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Q/â (Monsieur §aspard ^urîinden, du barreau 
de ^enève. 


Laisse z-inoi^ rrion cher ami, écrire votre nom en 
tête de ces pages^ en témoignage de mon adm,iration 
pour votre beau talent et en souvenir de nos causeries 
sur pliisieiirs des questions que j'ai osé aborder dans 
ce livre. 

Votre culture juridique si étendue et vos sym,pa- 
thies pour la France suppléeront aux lacunes de mon 
pssai et vous permettront de co7nprendre iactualité 
(le cette étude. 

Croyez— moi bien affectueusement à vous. 

M. Aguilera. 
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Qu'est-ce que je droit? Cette première et fondamen- 
tale question attend toujours une réponse, et il en est 
de la science du droit comme des autres sciences mo- 
rales dont aucune n'est encore parvenue à donner 
d'elle-même une définition pleinement satisfaisante. Faut- 
il, comme le prétend uno théorie assez répandue, n'ap- 
peler loi ou règle juridique que celle que sanctionne la 
puissance coercitive de l'Etat, de manière à bannir du 
pomaine du droit proprement dit le droit international? 
Ou bien, suffit-il, pour donner à une règle le caractère 
^\ juridique, que la volonté se sente obligée ? L'Etat est-il 
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la seule et unique source da droit ou bien faut-il recon- 
naître à côté de lui d'autres sociétés possédant ce privi- 
lège et l'exerçant dans un certain domaine, comme 
l'Eglise au moyen -âge? Jusqu'à quel point la coutume 
doit-elle faire partie du droit existant ? Y a-t-il à côté du 
droit positif et formel un dvo'd matériel et primitif pro- 
pre à l'individu qui autoriserait celui-ci à résister à tout 
empiétement exercé sûr sa personne, ou bien dans ce 
conflit ne peut-il être question que de la morale luttant 
contre le droit? 

Dans toutes ces questions, comme il ne s'agit encore 
que des signes extérieurs du droit, l'on peut espérer 
d'arriver à un certain accord en voyant dans ces pro- 
blèmes une pure question de terminologie scientifique, 
mais il n'en va pas de même lorsqu'on demande quelle 
est l'origine du droit, quelle en est la nature et quel en 
est le but. A ces questions l'on fait des réponses si di- 
vergentes, voire même si contradictoires, qu'il devient 
difficile de croire que l'harmonie puisse jamais s'établir 
dans ce chœur de voix discordantes. Où faut-il placer la 
source même du droit? en Dieu, dans la nature ou dans 
l'esprit humain? Quelles sont les forces qui le font 
éclore : la simple prudence cherchant à réprimer l'é- 
goïsme, l'intérêt social ou l'intérêt moral? ou bien, y a-t-il 
dans l'esprit humain une capacité particulière qui nous 
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pousse à créer le droit, une faculté juridique? Qu'est-ce 
qui donne au droit sa forme : est-ce le génie de certains 
individus ou bien l'instinct des masses, sont-ce des col- 
lectivités réunies par un lien organique ou la simple 
puissance du nombre s'imposant a des minorités ? 

Comment se /ait son développement: ciolt-il, à la 
façon d'un beau chêne ou à la manière d'une œuvre d'art, 
est-ce nécessairement, fatalement ou peut-il recevoir des 
améliorations par une intervention de notre liberté ? Par 
quel moyen assure- t-il son progrès et son triomphe : 
par la force des éléments sociaux dominants, qui devien- 
draient des instruments de résistance à la poussée des 
masses, ou porte-t-il en lui même un idéal quil poursuit 
et auquel il gagne progressivement les esprits par le 
seul moyen de la persuasion ? Quel est au point de vue 
pratique le secret de sa force: son utilité ou la con- 
trainte qui l'accompagne? Quel est celui de ses éléments 
qui doit avoir le pas sur l'autre : Tordre ou la liberté, la 
loi positive, dont tous les droits ne seraient que des re- 
flets, ou bien la sphère de la conscience individuelle qui 
inspirerait la loi et lui servirait de garantie ? Enflu, quel 
est le but dernier du droit : servir d'appui à la morale, 
pi:otéger des intérêts économiques ou esl-il un but pour 
lui-même et par lui-même, pour autant du moins qu'il 
réaliserait l'idée de la justice comme Fart réalise l'idée 
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de la beauté et la science l'idée de ta vérité ? Certes, il 
serait facile d'allonger ce catalogue tellement l'état actuel 
de la philosophie du droit est encore chaotique. La gra- 
vité de cette situation, non seulement pour le droit 
comme science mais pour l'avenir de nos sociétés, a été 
souvent signalée, ce Les questions qui nous divisent le 
plus aujourd'hui, dit excellemment M. Beaussire, sont 
des questions de droit : famille, propriété, justice pénale. 
Bien phis, il n'y a que peu de chose de fixe dans toutes 
les lois, toïites les questions de droit sont reprises dans 
leur principe (1). » La tendance, plus particulière à notre 
époque, qui consiste à chercher un fondement à notre vie 
sociale en dehors de toute foi d'autorité ou de toute tra- 
dition et à laisser dominer les idées seules, qui même à 
l'état d'instinct ou de notions presque inconscientes en- 
traînent les niasses, cette tendance est de nature à aggra- 
ver le mal, en encourageant lescepticismepratiqueduplus 
grand nombre. La nécessité de trancher des problèmes 
que l'on n'a pas le temps de résoudre aboutit au règne 
de la pratique sur la théorie et les solutions d.î l'empi- 
risme, parfois le plus grossier, prennent la place des so- 
lutions inspirées par des principes. Dans ces discussions, 
les théories diverses qui se produisent ne sont que trop 
souvent dictées par l'atfrait du paradoxe et l'esprit de 

(1/ a Principes du droit, » introduction. 
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parti, quand ce n'est pas par la passion. Ce qui rend ce 
danger plus redoutable, c'est que, dans cette banqueroute 
de l'autorité, le scepticisme ne s'attaque plus seulement 
aux formes politiques, mais au droit lui-même, la mé- 
thode d'expédients et de compromis ayant habitué les 
esprits à confondre le droit avec la politique et à perdre 
de vue Tidée morale, racine de toute vie et de toute 
science sociale. 

Il semble donc qu'il n'y ait qu'un remède à cette anar- 
chie qui règne dans les idées : c'est l'étude raisonnée et 
comparée du droit considéré dans ses principes. L'on se 
récrie cepepdant contre tout essai de méthode a priori 
et l'on s'en va répétant : « Il est trop tôt ou trop tard 
pour écrire une philosophie du droit (1). » 

Trop tôt, peut-être, trop tard, jamais, pour ceux du 

moins qui veulent voir dans le droit autre chose que la 

« 

simple exégèse des textes. Mais cet éloignement que Ton 
éprouve pour toute philosophie du droit n'est que trop 
réel et se rattache à la même répugnance qu'inspirent 
aujourd'hui les principes et les idées générales, comme 
si la science pouvait jamais se passer de ces idées, 
comme si son rôle n'était pas de vérifier les principes 
avant d'en chercher Tapplication. a Le vice qui a abaissé 

(I) Voir Bahrisen : « Ist eine RechtsphiIoso[)hie uberhaupt moslich ? », 
^eilscbriU fur vergleicbeode Recbtswissenschaft, II, Heft, 1881. 
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le niveau des études de droit, dit un auteur, c'est l'ab- 
sence de toute philosophie, de toute idée morale, de tout 
principe supérieur. » Et ailleurs: ce II en résulte que 
Thorizon du jurisconsulte se restreint, car il est fermé 
par le texte qui devient ainsi la plus haute conception du 
droit, l'expression du vrai et du juste. » (1) A quoi bon, 
dira-ton, l'étude de ces hantes questions? La connais- 
sance des règles suffît et leur application est affaire de 
bon sens. La rudesse d'une objection n'est pas toujours 
une preuve de sa vérité, et qui ne voit au contraire que 
la pratique juridique exige plus que toute autre la con- 
naissance des principes, que sans cette connaissance, qui 
doit l'animer, elle dégénère en routine aveugle et en pur 
mécanisme? Nous ne croyons pas qu'il soit nécessaire 
d'insister sur une vérité que les faits démontrent tous les 
jours et nous renvoyons volontiers ceux qui seraient en- 
core victimes de cette erreur aux réflexions si justes d'un 
maître de la science juridique (2). 

Il faut savoir le reconnaître, la philosophie du droit 
porte la peine des excès qu'a semblé justifier le droit 
naturel, mais le droit naturel n'est pas toute la philoso- 
phie du di'oit et il serait souverainement injuste de ren- 
dre celle-ci responsable des fautes commises par celui-là. 

(\] burand, « Philosophie du droit » par D. Lioy, introduction. 
(2) Accarias, Rapport adressé .. Journal officiel, 15 novenribre 1883, 
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On a cru, sur les déclarations imprudentes de quelques 
auteurs, que l'école historique n'admettait pas le con- 
cours du travail philosophique. C'est amsi qu'Ahrens 
attribue à cette écolo, et à titre de doctrine, Texclusion 
systématique de la philosophie, mais Stahl a montré le 
contraire, il a prouvé que cette école n'excluait pas ipso 
facto le contrôle de cette science (1). Au fond, la polé- 
mique que l'école historique a soutenue jusqu'ici a été 
plutôt dirigée contre le droit naturel et le dogmatisme 
superficiel qui en a été laconséquencc(2).Celte polémique 
portait avant tout sur une question de méthode et cher- 
chait à substituer aux procédés stériles de la déduction, 
auxquels les écoles dogmatiques ont accordé trop d'im- 
portance, la vraie méthode inductive qui s'appuie sur 
tous les faits, qui prend pour point de départ, non plus 
une entité métaphysique, mais Tindividu dont elle s'ef- 
force de connaître tous les ressorts pour remonter jus- 
qu'à lame humaine dont le droit, comme l'art et la mo- 
rale, est une production. En eiïet,deux tendances égale- 
mentfunestes se partagentles esprits à cette heure. D'une 
part, un positivisme étroit dont la conséquence inévita- 
ble sera d'éliminer tout idéal çt d'exclure Tidée même du 
droit. x\ la place de Tidée juridique, si profondément 


(1) Stahl, « Histoire de la philosophie du droit, » introduction. 
(2; BiuQtochli, « Die Neuem Rechtschulen, etc., » p. 68 et 3. 
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enracinée dans notre conscience, Ton veut substituer le 
règne de rutilité immédiate, du fait el de la force, ce qui 
aura nécessairement pour effet d'éyider le droit, de Tap- 
pauvrir et d'en volatiliser la puissance. T/idée tend ainsi 
à se répandre qu'il suffit de donner à une décision quel- 
conque la forme légale et l'appui de la contrainte pour 
qu'elle acquière droit de cité dans la science du. droit. En 
vérité, ces étranges prétentions vont à contre-fin, car le 
matérialisme, dans ce domaine comme dans tous les au- 
tres, doit être condamné d'avance à cause même de son 
incurable stérilité. Eu effet, qui dit progrès dit mouve- 
nqent, et c'est frapper de mort une science que de lui 
ravir son idéal, le but qui attire et sollicite l'effort. Et 
d'autre part, il importe de combattre le faux idéalisme, 
héritage compromettant de l'ancien droit naturel, qui 
dédaigne les sages leçons de l'histoire et ne veut recon- 
naître d'autre véritable droit que celui qui sort tout 
armé du cerveau d'un métaphysicien ou d'un législateur 
de cabinet. Les illusions entretenues encore à cette heure 
par les théoriciens du droit naturel sont plus répandues 
dans les masses que ne le pourrait faire supposer le cou- 
rant positiviste qui règne dans les sphères scientifiques. 
Entre c;3s deux courants il s'établit sans cesse des afflux 
et des échanges selon les besoins de l'opportunisme de 
la politique, au grand détriment de la vérité. Tel hyper- 
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positiviste se trouve tout à coup affublé des oripeaux de 
l'idéalisme, en attendant que Tacteur change et que 
d'idéaliste incorrigible il se transforme en positiviste de 
belle couleur. Et pourtant, ce rêve d'un droit universel 
est aussi fantastiqne que celui de certains esthéticiens 
s'imaginant que l'on pourrait faire une œuvre d'art 
qui incarnerait dans les conditions si relatives de notre 
existence l'idéal même de la beauté ! Ces Platoniciens 
d'un autre âge se douient-ils de ce qu'il faudrait de sang 
et de larmes pour contrefaire leur étrange rêve? Mais, 
tout en condamnant cette tendance, il faut reconnaître 
les services qu'elle a rendus, les réformes qu'elle a ac- 
complies, les jougs qu'elle a brisés, les hideuses idoles 
qu'elle a renversées. Sachons-lui gré de cette œuvre de 
destruction si nécessaire à la culture de l'humanité. 

La nécessité d'étudier les principes du droit une fois 
reconnue, la question qui se pose est celle desavoir quelles 
sont les sources où l'on ira puiser les éléments de cette 
étude. Les partisans exclusifs du droit positif n'ad- 
mettent d'autres nioyens d'information que la législa- 
tion d'an peuple telle qu'elle s'est développée dans l'en- 
semble de son histoire, et il faut avouer que, depuis le 
triomphe éclatant d'i chef de l'école historique, toute 
autre méthode d'investigation semble devoir être con- 
tomnée, Mais il est un fait qu'on ne saurait méconnaî- 
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tre: c*eslqiie l'étude la plus sagace des textes ne pourra 
jamais nous donner cette idée compréhensive du droit 
qui doit répondre aux questions fondamentales que nous 
nous sommes posées, précisément parce que le droit 
n'est pas seulement une idée ou le résultat de la spécu- 
tion mais \n résidu animé dune conception particulière 
du monde et de la vie. Le législateur même le plus pro- 
fond s'astreint ditTicilement à faii*e œuvre de philoso- 
phe, son œuvre est plutôt d'expérience et do patriotisme, 
et si la liberté et la réflexion v interviennent, c'est moins 
pour analyser des principes abstraits que pour discer- 
ner les intérêts qu'il doit servir, les passions qu'il doit 
concilier. En mettant les choses au mieux, on ne trou- 
vera dans une législation positive que l'idée générale 
ou le principe qu'elle a adopté, mais jamais un critère 
qui nous aide à l'apprécier.* 

Rien de plus périlleux que le travail qui consisterait à 
solliciter des textes et des codes, où la pensée se noie 
souvent dans le détail des règles. Etudier principale- 
ment la notion du droit non seulement chez les grands 
jurisconsultes mais dans la philosophie d'un peuple, 
cette suprême expression de toute sa culture, nous pa- 
rait-être la seule méthode sûre pouvant nous faire con- 
naître ses Idées juridiques. Sans doute, chaque peuplese 
représente le droit ou l'ordre social d'une manière qui 
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s'explique par son histoire et son caractère, mais les 
travaux philosophiques, pour si individuels qu'ils parais- 
sent, sont des manifestations sociales et psychologiques 
au premier chef, car comment pourraient-ils se sous- 
h^aire à l'influence de leur milieu? L'état idéal dont 
Platon traçait le tableau, qu'est-ce autre chose que le 
reflet de la civilisation grecque? Le régime constitution- 
nel rêvé par Montesquieu avait pour copie la monarchie 
anglaise, et les idées politiques do Rousseau se ratta- 
chent par une filiation lointaine mais réelle à certaines 
institutions de sa patrie (1). 

Si nous avons porté exclusivement notre attention sur 
l'Allemagne moderne, ce choix s'explique par le grand 
intérêt qui s'attache à ce champ si fertile, quoique d'une 
utilité si inégale, en idées et en théoiies juridiques de 
toute espèce. Sa fécondité en ce qui concerne la philo- 
sophie du droit n'a pas été moindre que pour la méta- 
physique. Par leur nombre et leur valeur scientifique, 
les divers systèmes qui ont joui de la faveur publique ou 
qui dominent encore en Allemagne méritent une étude 
spéciale. 

Quant on compare dans son ensemble ce mouvement 
delà pensée allemande à ce qui s't:*st fait en Angleterre 
ou en France, Ton découvre sans dit^culté que chez 

(1) Felter « Roussefitu qnd dio deutsclje Geschlchtsphilosophle p. 24, » 
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nous les théortes politiques, chez nos voisins insulaires 
les préoccupations économiques, l'ont décidément em- 
porté sur rintérèt juridique proprement dit ; et s'il est 
vrai que la manière dont un peuple conçoit le droit mar- 
que sa direction actuelle et fasse pressentir son avenir, 
si, comme l'affirmait naguère une voix autorisée a le fond 
de la querelle entre la Fr..nce et l'Allemagne ne soit 
qu'une question de droit, la première se prévalant d'un 
droit nouveau, la dernière d'un droit ancien», qui dira 
qu'un patriotisme éclairé ne soit pas intéressé à connaî- 
tre ces tendances ? (1) 

Ajoutons que cela est vrai de l'Allemagne plus que de 
tout autre pays, car aucune nation n'est aussi portée à 
chercher dans ses idées philosophiques le mobile et la 
justification de ses actes. 

Latùcheque nous nous sommes proposée n'est pas 
sans présenter de graves difficultés. Il s'agit non seule- 
ment de découvrir sous les apports venus du dehors les 
idées juridiques fondamentales propres à l'esprit germa- 
nique, mais de montrer comment telle idée particulière 
du droit se rattache à tel système de philosophie. Pour 
éviter d'établir ce lien d'une manière arbitiaire, nous 
avons laissé à chaque auteur que pous étudions le soin 


(I) Lavisse. Discours aux élèAes de rUuivçrsité de Gaïui, voir Journal 
des Débc^lSf 5 mars 189^. 
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de montrer cette filiation du droit avec sa conception 
particulière du monde etde la vie. Un écueil plus redou- 
table était l'abondance même de la matière, aussi, sans 
tomber dans la sécheresse de la simple bibliographie, 
nous nous sommes attaché à exposer parmi ces divers 
sytèmesceux qui ont exercé une influence sensible sur 
l'opinion allemande. 

Pour apporter quelque ordre dans cette multiplicité 
d'éléments, il fallait adopter un principe de division et de 
groupement. M. Carie (1), complétant la méthode suivie 
déjà par Stahl, et partant de cette observation que c'est 
une loi de notre activité intellectuelle que toute tendance 
de notre esprit devienne une méthode, laquelle à son 
tour donne naissance à un système, ramène toutes les 
conceptions juridiques à trois groupes ou à trois écoles. 
Selon que l'on s'attache de préférence à l'observation, à 
la comparaison ou à la réflexion, ou à l'une de ces trois 
catégories du bien qui y correspondent : Tutile, le juste 
et l'honnête, l'on aboutira à l'école utilitaire ouréaliste, 
à recelé historique et à l'école idéaliste. Il y a une large 
part de vérité dans cette observation, mais nous 
n'adoptons ces divisions, qu'avec cette réserve que leur 
valeur est très relative, et que cette terminologie ne 


fl) La vita del Diritto, etc., 1800, chapitre XII, et le chapitre, Classl 
ftcatioQ des systèmes. 
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s'applique pas toujours exactement à la réalité. Tout 
d'abord, entre les écoles exclusives il v a un nombre 
considérable de systèmes intermédîaîresou conciliateurs 
qui ont cherché à tenir un compte égal de robservation 
etde laraison,de rutilité et de la conscience. L'impor- 
tance historique de cette tendance conciliatrice a été 
souvent méconnue, pourtant déjà elle se fait jour avec 
Leibnitz, qui s'efforce de concilier Hobbes et Grotius^ et 
va donner la main par Krause aux théories les plus ré- 
centes. Remarquons, en outre, que si chacune de ces 
écoles a sa méthode et son prhicipe qui lui sont propres, 
aucune ne s'est développée isolément mais sous raction 
constante de toutes les autres. 

Enfin, il n'est pas vrai de soutenir, comme le fait l'au- 
teur de la Yie du Droit, que tout dépend ici de la mé- 
thode, car, si Aristote et Montesquieu ont suivi la mé- 
thode d'observation, Machiav^el l'a aussi suivie, et si 
Rousseau et Fichte ont employé la méthode déductive, 
Hobbes la également pratiquée, et pourtant à quels ré- 
sultats diamétralement opposés ne sont-ils pas arrivés? 

Dans une première partie que nous intitulons l'i/îs- 
tolre, nous essayerons d'étudier ces diverses écoles dans 
leur ordre chronologique, en nous deman ;ant à propos 
de chacune d'elles comment elle est née, et quels sont 
les principes qu'elle a développés et qui lui donnent une 
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physionomie particulière. Dans une seconde partie que 
nous appelons Vidée nous essayerons de résumer les ra- 
sultats auxquels nous serons arrivés en nous demandant 
comment s'explique chez le peuple allemand l'existence 
de cette conception particulière du droit, ou en lermes 
d'école, quelle en est la genèse psychologique. Mais 
pour bien saisir le sens de cette évolution, il importe de 
chercher quelle a été l'idée germanique du droit à ses 
origines et de suivre dans une rapide revue l'histoire de 
son développement jusqu'au XVIII"'* siècle, 
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PREMIÈRE PARTIE 


L'HISTOIRE 

Section V% L'idée du droit Jusqu'à Kant 


CHAPITRE P' 

Origine et développement de la philosophie du droit en 
Allemagne jusqu'au commencement du XYIII-* siècle 


Le développement d'une science obéit à un double prin- 
cipe : Tinipulsion de ses propres tendances et du travail 
intérieur qui s'accomplit en vertu des lois qui lui sont 
propres, et le concours des événements historiques qui 
deviennent l'occasion d'un progrès et favorisent ce dé- 
veloppement. Les origines de la philosophie du droH en 
Allemagne furent des plus modestes, mais, grâce à cette 
double impulsion, l'histoire du droit allemand et l'his- 
toire de la science juridique allemande nous montrent sa 
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formation d'abord lente et laborieuse, sa croissance à 
partir du XVI"' siècle grâce au droit naturel, le dévelop- 
pement de ce droit au XVIP siècle et son triomphe au 
XVIII* et au début de notre siècle (1). 

L'introduction du droit romain en Allemagne, l'in- 
fluence de la jurisprudence française, le mouvement de 
la Renaissance et de la Réforme tels sont les grands 
événements qui déterminent ce progrès et deviennent la 
cause d'une nouvelle évolution/fontes ces causes con- 
courent au même résultat : donner à l'étude du droit en 
Allemagne une méthode vraiment scientifique, préparer 
la constitution de systèmes juridiques importants et Té- 
closion d'une philosophie du droit digne de ce nom, au 
XVITP siècle. 

li faut distinguer aujourd'hui le droit allemand d'avec 
le droit germanique en général. A Torigine lé droit était 
à peu près le même chez toutes les tribus germaniques 
mais dansle cours des temps le droit allemand propre- 
ment dit se détacha de ce tronc commun et acquit une 
physionomie propre. Le droit apparaissait alors chez ces 
peuplades comme une création spontanée et presque 
inconsciente de l'esprit national, il ne consistait que dans 

(1) Pour la partie philosophique proprement dite de ce travail nous 
avons mis à profit: Zeller «Geschichte der deutschen philosophie; Kuno 
Fischer, Geschich te der neuern philosophie; Haym, Hegel und seine Zeit; 
pour la partie historique nous avons profité largement des œuvres 
de Zœpfl, Deustche réchtsgechichte, I. Band. 1817 ; Barts Geschichte 
des deutschen notionalletterattur tome III; Schmid Geschichte dergeis- 
tt lichen lebens in Deutschlands. tome I , Siegel dnutsche rechtsges- 
chichte 1888 ; Schulte, histoire du droit et des institutions en Allema- 
gne traduit par Fournier et plus spécialement Trendelenburg, Natu- 
recht 1860 ; Stintzing Geschichte der deutsche rechtswissenschaft, le 
I volume, et Bierling Zur Kritik der Juristischen Grundbegriffen 1684. 
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l'oi-gaiiisation d'un certain état de paix qui servait à 
refréner les éclats de la vengeance personnelle et les 
luttes incessantes entre les simples particuliers ou entre 
ces tribus belliqueuses. Ce caractère de création incons- 
ciente et cette haute utilité du droit à ses origines nous 
expliquent le lien profond qui l'unissait aux idées reli- 
gieuses et la vénération dont on l'entourait. Q le faut- 
il penser du tableau idéaliste que Tacite (1) nous trace 
de ces peuplades? Evidemment, — et les auteurs alle- 
mands (2) en conviennent facilement — c'est le souci lit- 
téraire et la préoccupation politique qui ont inspiré le 
grand historien et lui ont dicté ce procédé d'antithèse où 
les ombres de Rome font contraste avec la lumière de la 
Germanie. Le critique et te philosophe pessimiste ont dé- 
teint sur l'historien impartial. Il y a cependant d^ns cette 
peinture tout un ensemble de traits dont on ne peut 
contester la valeur historique. Groupés en villages, en 
petites communautés, ceux qui se réclamentde la môme 
origine ne se réunissent que dans un but militaire, se 
rangeant autour d'un chef courageux ou de quelque 
individualité puissante, c'est le comitatus. C'est une 
nation perpétuellement sur pied de guerre dont les 
bourgs sont des camps ou de simples cantonnements mi- 
litaires: centena. La vie sociale organisée n'existe chez 
eux qu'en temps de guerre, et c'est par la discipline des 
armes qu'ils arriveront à la vie civile. Leur dux, comités 
capitaine ou général d'armée, deviendra leur chef civil, 
comme leurs assemblées, de simples rassemblements mi- 

(1) Germanie liv. III et VII.Futel de Goulanges, compte rendu de 
l'Académie !885 p. 705. 

(2) Zœpfl op. cit. Introduction, Schulte op. cit., etc. 
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(itaires, deviendront des assemblées législatives dont 
feront sejlement partie ceux qui se distinguent par une 
haute position dans l'armée. L'idée de la cité n'existe 
encore que sous la forme du camp; alors qu'à Rome, de 
très bonne heure, la cité prend un caractère civil et juri- 
dique (oiunicipium munera capere), et que chez les 
Grecs, la cité dès l'origine des temps historiques, est 
un organisme éthique et politique. Une évolution bien 
tardive s'accomplira au sein de ce camp en permanence 
qui est la cité germanique et de simple organisation mi- 
litaire, elle deviendra une organisation civile et admi- 
nistrative ; mais, comme l'idée qu'un peuple se fait du 
droit dépend toujours de la nature de son organisation 
sociale, cet état politique rudimenlaire sera chez les 
Germains la cause d'une double infériorité. 

Ils arriveront plus tôt que le Grec et le Romain, plus 
civilisés qu'eux cependant, à la conception de la nation, 
ils dépasseront l'idée classique de la patrie qui était sou- 
vent si étroite qu'elle se confondait avec celle de la cité, 
mais ridée germanique de la nation sera plutôt celle de 
la horde guerrière que celle d'une nation proprement 
dite et cette infériorité sera l'un des traits caractéristi- 
ques de TAliemagne à travers toute son histoire. En 
outre, ridée germ'inique du droit à cette époque sera 
avant tout celle que peut s'en faire l'homme primitif, et 
Vico (l) en avait déjà fait la remarque. Tandis que le 
Grec a toujours vu dans le droit un principe de raison, 
tandis que le Romain y a vu volontiers un lien qui lie la 
volonté, une volonté supérieure qui s'impose aux indivi- 

(I) Cité par Carie, op. cit. 
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(lus, le Germain a vu dans le droit une force, une faculté 
qui ne regarde que l'individu. ' 

Pour le Grec le droit était un principe d'ordre et 
d'harmonie qui, n'étant qu'une face de la sagesse, s'a- 
dressait à rintelligence ; pour le Romain le droit était 
une énergie morale (vi^^ttis, c'est-à-dire la force civique), 
c'était la svnthèse de la volonté et de la raison ets'adres- 
sait avant tout à la volonté (Constans et perpétua vo- 
luntds unicitique suum tribuendi (1) ; pour le Germain 
le droit c'est le déploiement de l'énergie physique, l'cx- 
pension de la puissance musculaire, l'affirmation de la 
force sous toutes ses formes. La sphère du droit n'est 
aulre que celle de l'individu qui a le sentiment de sa force 
et qui est seul à revendiquer son droit; car il ne peut 
compter que sur lui-même ou tout au plus sur ses pro- 
ches pour obtenir réparation. Gœthe a tracé un tableau 
très vivant de cette phase de la vie du droit dans son 
GœU de Berlichingem, Aussi, le signe extérieur de la 
capacité juridique sera la puissance du bras et l'aptitude 
aux armes détermine îe droit de chacun, idée qui s'est 
conservée dans les coutumes de la chevalerie où n'a de 
droits véritablement que celui qui peut à l'occasion les 
défendre lui-même. Le droit se révèle donc à la cons- 
cience germanique comme une force ou un pouvoir ap- 
partenant à la personne humaine. 

Au dire de certains auteurs, c'est à cette tendance in- 
dividuahste de la race germanique que nous devrions 
l'avènement de la dignité humaine et de la personnalité ; 
depuis Herder les écrivains allemands classiques ou ro- 

(1) Loi 10, D. de Justia, I, 1. 
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manliques ont loué à l'envi cet individualisme que ron 
oppose à 1 esprit socialiste latin. C'est là une étrange 
erreur dont il faut débarrasser la science. Ce ne sont pas 
les Germains, mais les Romains, comme la montré 
Hegel lui-même (1), qui ont tracé au droit ses vraies 
limites, qui lui ont assigné un domaine à part en lui don- 
nant pour fondement la personne, la conscience indivi- 
duelle. L1dée que le droit est une capacité inhérente à la 
personne morale, à la liberté individuelle, n'existe pas 
encore chez les Germains et leur individualisme n'est 
autre chose que Tindépendance brutale de l'homme à 
peine civilisé. C*est l'égoïsme de la force indisciplinée, 
tandis que chez le Romain il est de bonne heure un sys- 
tème de discipline pour la volonté. Ihering ne voit dans 
la conception du droit chez les Romains que Tégoïsme 
étroit de leur caractère, mais, comme le fait observer le 
professeur Carie (2), ce qui peut expliquer les grandes 
destinées de Rome, c'est moins un vice ou un défaut 
qu'une qualité. 

L'erreur s'explique par le fait que ce que nous savons 
du plus ancien état juridique de la Germanie nous mon- 
tre une liberté individuelle des plus étendues, mais qui 
est moins de l'autonomie que de l'anarchie. L'opinion 
que nous essayons de combattre se heurte aux faits les 
mieux constatés. Au contraire, l'un des traits de ce droit, 
c'est l'énergie avec laquelle l'individu est rattaché à la 
collectivité ; il est tellement lié aux usages de son milieu 
que l'idée que le droit est une règle liant les membres de 


(1) « Philosophie de l'Esprit et de THistoire, » Véra. 
(2j Op. cit., p. 143. 
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rassociation (Die Sippe) sera Tun des traits caractéris- 
tiques du droit allemand. La preuve, c'est que cette in- 
dépendance indisciplinée qui existait alors et que Ton 
décore du nom d'individualisme était seulement le fait 
des individus exclus de la société, des Friedlosen et des 
Heimathlosen, des parias de ce corps social en forma- 
tion, comme Brunner (1) Ta montré. Cet auteur dit caté- 
goriquement : c( Ce n'est pas îa liberté ni Tindépendance 
de rindividu qui caractérise le plus ancien état de notre 
droit. y> De bonne heure, la nécessité d'assurer la paix et 
la sécurité publique et non pas le besoin de réaliser un 
certain idéal politique et social, comme chez les Grecs et 
les Romains, plièrent les Germains à de certaines cou- 
tumes et mirent un frein aux excès de la force brutale. 
Le fait pour Tindividu d'appartenir à la centaine ou au 
pagus ou à la gaii^ c'est-à-dire à une communauté, as- 
surait la paix, c'est-à-dire plaçait l'individu dans cet état 
où le droit de chacun était protégé par l'assentiment gé- 
néral. Les familles concluent entrelles des armistices, 
des pactes de paix en vue d'un intérêt immédiat et réci- 
proque. Ainsi, ce qui réprima chez hs Germains les ma- 
nifestations de la vie instinctive ce fut moins une idée 
morale que l'idée de l'utile qui donna naissance au sys- 
tème des compositions pécuniaires. Toutefois l'évolution 
accomplissait son œuvre et le jour où le Germain s'arme 
pour la défense de l'innocent, sans y être poussé par 
l'unique considération de son intérêt égoïste, il s'élève à 
l'idée du droit. Sous la double influence de la législation 

H) Brunner: « Deutsche Rechtsgeehichte, » erst. Bard., 1887, p. 133, 
et J. ScheiT : Deutsche Kultur un.l Sittensgeschichte, 1876, p. 76. 
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romaine et de TEglise, cette conscience violente et pas- 
sionnée de sa propre force va prendre un caractère plus 
civil et plus nîoral. 

Contrairement à ce qui se passait à Rome, la connais- 
sance du droit n'est pas Tapanage d'une classe privilé- 
giée, mais c'est la création lente de tout un peuple qui 
élabore son droit dans les assemblées publiques selon les 
besoins du moment. Aussi, peu de termes abstraits, mais 
des images aussi fréquentes que poétiques dans les docu- 
ments qui nous ont été conservés (1). C'est encore un 
des traits du droit germanique qu'il se forme, comme 
Tacite (2) nous le laisse entrevoir, uniquement par la 
coutume. En se développant et en embrassant un cercle 
plus étendu, le droit transmis par la tribu est comme la 
sphère dans laquelle peut se mouvoir chaque individu. 
Celui qui n'appartenait pas à celte tribu ne pouvait avoir 
des droits, à moins qu'il ne fût couvert par la personna- 
lité d'un membre appartenant déjà à la même tribu. Le 
droit n'est à cette époque que l'ensemble des rapports 
que la communauté reconnaissait à chacun de ses mem- 
bres et qu'elle prenait sous sa protection. Aussi, lorsque 
plusieurs tribus se fondent en une seule et qu'à côté de 
la coutume (herkommen), qui émane du peuple, naîtront 
successivement la loi, qui émane de la nation, et l'or- 
donnance, qui émane de la royauté, le droit particulier de 
la tribu ne se conservera que sur le territoire qu'elle 
habite. Ce fait nous explique encore pourquoi le droit 
était essentiellement héréditaire, attaché à la personne 

(1) Lex Salica, titre XLI.2.1. 

(2) Germanie, chap. IL 
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(staminesrecht) et comment il se fait que retendue des 
droits privés dont jouît un individu dépende de sa con- 
dition sociale, laquelle se fonde à son tour sur la nais- 
sance et la propriété. 

L'égalité de naissance (Die Ebenburt) sert à déterminer 
principalement la valeur d'une personne, car les Ger- 
mains, au dire de Tacite (1), attribuaient au sang une in- 
fluence considérable, et croyaient que les qualités de 
l'àme se transmettent volontiers avec la génération. 

Ces conditions se développant au moyen-âge, il y eut 
un droit impérial, féodal, provincial, etc., mais le droit 
privé ne deviendra la propriété de tous les habitants d'un 
pays que du jour où la conception moderne de l'Etat 
triomphera de la société féodale, et que la loi assurera à 
tous le droit de propriété foncière ; alors seulement la 
capacité juridique et privée de l'individu sera indépen- 
dante de sa condition publique. 

Jusqu'à ce moment les destinées du droit allemand et 
de notre droit français sont confondues, car tous les deux 
empruntent leurs principes à l'élément germanique et 
s'inspirent du droit romain et du christianisme. Cet élé- 
ment germanique laissa des traces sensibles dans notre 
pays par l'intermédiaire des lois barbares, mais l'in- 
fluence de celles-ci fut beaucoup plus considérable en 
Allemagne, où ces lois conservèrent l'esprit national 
primitif et furent appelées Volkesrechte, ou lois des tri- 
bus. A partir de 887, l'union politique de la France et de 
l'Allemagne ayant cessé, chacune de ces deux nations 
suivra désormais ses propres inspirations dans la for? 
mation de ses institutions juridiques. 

(1) Annales, XI, 17. 
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Le Miroir de Saxe, paru au moment même où la 
science des Glossateurs commence à fleurir en Italie et 
où le droit canon revêt sa forme définitive par le recueil 
des Décrétales de Grégoire IX (1234), reflète fidèlement 
Tesprit du droit allemand à cette période de son histoire. 
L'auteur a puisé directement dans sa longue expérience 
de juge (Schœfi'e) et dans les traditions nationales les 
plus pures, mais cet ouvrage marque la fin de 1 époque 
créatrice du droit national. Déjà, en effet, Tinfluence des 
droits romain et canonique envahissait TAllemagne, 
grâce aux efforts combinés de Tempereur, qui était censé 
continuer l'ancienne tradition impériale (Saint-Empire 
romain), des légistes et de lEglise. L'intérêt de la maison 
des Hohenst:ïufen réclamait cette faveur accordée au 
droit romain, et le droit impérial puisa à pleines mains 
dans les lois de Justinien. La compétence ecclésiastique 
envahissait toujours plus le domaine laïque, car elle avait 
le double avantage de la rapidité et de Tefficacité, et 
contribuait à répandre le droit romain. Ce droit demeu- 
rait le droit civil de TEglise, attendu que le droit canon 
n'était que le droit romain modifié suivant l'ancienne 
maxime : eçclesia romana vivit secundum legem ro- 
manam. Ainsi naquit, à partir du treizième siècle, l'idée 
qu'au dessus des droits propres à chaque tribu il y avait 
une législation supérieure fondée sur ces deux grandes 
autorités : le pape et l'empereur. La lutte contre le droit 
national s'engagea. Le Miroir de Souabe, qui parut 
vers 1275, marque un grand progrès dans le sens du 
droit romain. L'auteur ne tire pas la matière de son 
livre des traditions orales et nationales, mais il puîse 
uniquement à des sources écrites : les lois barbares et les 
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Capitulaires. Ce triomphe d'un droit étranger était iné- 
vitable, attendu que le droit national manquait d'unité, 
était trop incohérent. Dès la fin du quinzième siècle, le 
droit romain est mis sur un pied d'égalité avec le droit 
canon dans les universités de TAllemagne, mais Tunion 
de ces deux droits était purement extérieure, c'était 
deux disciplines simplement juxtaposées, car la méthode 
exégétique, pratiquée jusqu'à Texcès, excluait toute vue 
systématique. Le phénomène que les Allemands appcl-^ 
lent la Récejjtion du droit romain eut des causes mul- 
tiples, dont nous venons de signaler les principales, 
mais ce triomphe d'un droit étranger a de quoi nous 
étonner. En France le droit romain était un droit na- 
tional et c'est lui qui fut envahi par le droit barbare; 
en Allemagne l'on constate non seulement le phénomène 
inverse mais encore le fait assez rare d'un peuple qui 
reconnaît son incapacité juridique et accepte la législa- 
tion d'un autre peuple et d'un autre âge. Cette particu- 
larité tient à un trait caractéristique du droit allemand : 
à la manière dont le droit national s'était formé en l'ab 
sence des sources écrites. Il était, en effet, dans la na- 
ture de Véchevinat (Schoffenthum) (l) de considérer la 
conviction personnelle comme la source primitive du 
droit et de ne se sentir lié par aucune autorité extérieure. 
Les indications fournies au juge ou schœffe ne sont pas 
des lois, mais de simples conseils, d.s renseignements 
qui doivent servir à former sa conviction. L:^ coutume 
elle-même, quand elle offrait des règles fixes, était pour 

(1) Slintzing, « Erste Abtheilug, Geschichte der deutschen Rechts- 
wissenschaft, » p. 1-20. 
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le jiige un arsenal où il allait puiser des considérants ; 
ces règles servaient d'appui à sa décision, mais leur au- 
torité dépendait delà manière dont le recueil qui les con- 
tenait avait été formé, c'est-à-dire de la manière dont 
la légende racontait ces origines. En résumé, on ne s'at- 
tachait ni à l'autorité légale d'une règle juridique ni au 
caractère obligatoire dont l'aurait revêtue une autorité 
officielle. Le juge germanique jugeait selon Ses propres 
inspirations, sans puiser à des principes généraux; il 
était lui-même une source et la plus riche du droit. Ce 
que l'Allemagne, avec sa diversité et sa composition 
disparate, n'aurait pu faire, Rome avait pu le faire. Ici, 
la production juridique se trouve endiguée de bonne 
heure par une autorité extérieure, car les allures libres 
du préteur n'empêchaient pas que Fédit ne dut se con- 
former aux verba légis. De là sa grande unité et sa va- 
leur scientifique, car, dans TelTort même que l'on fait 
pour mettre le droit usuel et vivant en harmonie avec le 
droit écrit se montre la logique juridique. Cette diffé- 
rence essentielle entre le droit romain et le droit germa- 
nique est très sensible dans ces deux institutions si im- 
portantes : l'action romaine et la plainte (Klage) 
germanique. Vactio est une arme dont on se sert pour 
contraindre qui que ce soit au respect de nos droits ; elle 
repose sur deux autorités : la loi et l'édit, et quand on a 
obtenu la formule, au jugement il ne s'agit plus d'éta- 
blir quel est le droit, de découvrir ce qui sera le droit, 
mais de décider simplement si les faits supposés exis- 
tent. 

L'action germanique n'est au fond qu'une plainte por- 
tée devant le juge> et c'est à celui-ci qu'il appartient de 
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découvrir dans sa conscience ce qu'est le droit. Le 
moyen-âge ignorait cette différence, etTon ne fit aucune 
difficulté à admettre Taction romaine qui devint ainsi 
le droit de la partie plaignante. Du reste, les praticiens 
allemands trouvèrent dans la formule de l'action une 
technique très commode pour l'usage des tribunaux. 

Cette invasion de T Allemagne par le droit romain 
n'alla pas sans résistance, mais ce serait une erreur de 
voir dans cette lutte le réveil delà conscience allemande 
contre l'invasion étrangère. Goethe (1) a dépeint avec 
de vives couleurs Taversion que le droit romain inspi- 
rait au peuple et à la bourgeoisie, mais il est évident que 
le grand poète commet un anachronisme, car, d'une part, 
au moyen-âge il ne peut être encore question d'une 
conscience nationale allemande, et, d'autre part, les deux 
grandes autorités qui favorisaient l'introduction du droit 
romain, le Pape et l'Empereur, faisaient partie de le vie 
politique de la nation. N'oublions pas d'ailleurs que le 
droit envahisseur n'était que le droit de Justinien singu- 
lièrement défiguré par la pratique des glossateurs. Des 
griefs nombreux sont formulés contre les juristes ou les 
légistes de Tépoque: Ulrich de Hutten leur reproche 
leur servilisme et Melanchton leur bavardage ;' le 
peuple ne comprend pas la nécessité d'un droit écrit, 
les paysans voient dans ce droit étranger qui les op- 
prime, une législation païenne et profane (Weltlic'nes 
Recht), et ils veulent déjà lui substituter le droit divin et 
naturel. 

Si nous nous demandons quels ont été à la fin de cette 

(1) Goetz de Berlichîngcn, acte I, scène 4. 
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période les résultats obtenus au point de vue de la philo- 
sophie du droit, nous constatons un double résultat. Le 
droit romain assure définitivement le triomphe du droit 
écrit et de l'autorité formelle de la loi. De même que 
sous Tempire et à la décadence de la jurisprudence ro- 
maine toute différence s'efface entre le jus clicere et le 
judicare, et que, depuis Adrien, la voix du prêteur est ré- 
duite au silence, de même en Allemagne le droit écrit 
remporte sur le droit oral, le juge et le prêteur se trou- 
vent réunis : le Richter et l'Urtheiler ne font plus 
qu'un. En outre, le droit romain eut pour effet de pré- 
parer les esprits aux spéculatioDS juridiques pour la part 
qu'il y prit à l'affranchissement de la société laïque. 
Sous ce rapport le droit romain donne la main à la 
Réforme, en créant la science juridique laïque, celle du 
(Juristenstand), nouvelle classe sociale qui représente 
les intérêts et les idées de la société séculière. Depuis le 
XIV* sièc'e,la situation de cette classe s'accrut considé- 
rablement par l'intervention des Facultés dans la procé- 
dure courante, grâce aux demandes de consultation et 
à l'envoi du dossier (Actenversendung). Dans les cas 
difficiles ou embarrassants Ton s'adressait à une Faculté 
de droit et c'est ainsi que la législation écrite complé- 
tait le droit territorial (Landrecht). On ne saurait trop 
insiste^ sur l'importance de cette institution qui mettait 
la théorie en contact avec la pratique ; mais l'emploi 
exclusif de la méthode d'analyse et la prédominance du 
commentaire sur le texte qu'il étouffe s'opposent encore 
à Téclosion de Tesprit philosophique dans la science du 
droit, et il faudra l'impulsion imprimée par la Renais- 
sance et la Réforme et des influences françaises pour 
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arracher les esprits à l'étreinte stérile de la méthode 
scolastique. La théologieet le droit étaient si intiménnent 
unis au moyen-àge que la dialectique fut la forme 
«^ommune de leurs travaux : tous les deux puisent à 
des sources écrites, et ce que la patristique fut pour la 
théologie, la première époque des Glossateurs, avec ses 
quatre docteurs (les quatre lys du droit) le fut pour la 
science juridique. La glossa ordinaria des Accurse est 
devenue une autorité, les sources ne sont plus étudiées, 
l'impuissance à produire des idées nouvelles est radi- 
cale (1). La renaissance des études classiques eut pour 
effet, ici comme ailleurs, de ramener l'attention sur l'é- 
tude directe de ces sources : aussi Renaissance, Réforme 
et régénération de la science du droit sont trois faits qui 
vont ensemble. Les humanistes allemands menèrent 
cette attaque avec belle humeur; accursianum absyn- 
tium bibere était leur expression favorite pour désigner 
l'étude de la jurisprudence ; et à côté des critiques se 
place toute une catégorie d'humanistes qui apportent à 
l'étude du droit le goût littéraire, et qui unissent dans 
un même amour le culte de Thémis et celui des Muses. 
Si la France se glorifie de son Budée, si l'Italie s enor- 
gueillit de son Alciat, l'Allemagne peut se vanter d'avoir 
euUlrich Zasius qui représente ce mariage fécond du 
droit et de la Renaissance. Qian ta U» Réforme, le droit, 
méfiant par nature de toute innovation, n'éprouva pas 
pour elle de bien grandes sympathies. Le point de con- 
tact entre elle et le droit se fit en Allemagne par la 


(1) Savigny, Geschichte d. R. R, in mittelatir les Ecoles italien- 
nes. 
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Renaissance : tous les deux voulaient remonter aux 
sources, et en fait, la Réforme eut un immense retentis- 

• 

sèment chez les juristes qui y virent, sauf Erasme, l'au- 
rore d'un jour nouveau. Mais le choc entre elle et le droit 
étaitinévitable,etla Dispute de Leipzik marque le monnient 
où Luther, en rejetait en bloc le droit canon, suscita 
la résistance des juristes. En résumé la Réforme agit puis- 
samment sur la matière du droit en reléguant au second 
plan l'étude du droit canonique sans le proscrire tout à fait. 
Mais il ne suffisait pas d'ouvrir de nouvelles sources 
à la pensée philosophique il fallait encore trouver une nou- 
velle méthode. L'analyse juridique se fondait sur ce pré- 
jugé, alors admis comme un anxiome indiscutable, que 
toute vérité doit être fournie par la tradition: pour la 
théologie, TEcritura et les Pères ; pour la philosophie, 
Aristote; pour le droit, les Glossateurs qui n'ont aucun 
sens pour la critique historique et appliquent les dispo- 
sitions du Corpus comme s'il s'agissait d'un Code mo- 
derne. Tout se réduisait à un ensemble de règles indi- 
quant le mécanisme de Texégèse, quel'on désigne, à par- 
tir du XIIP siècle, par V ejipvesslon 7no?^e italico clocere 
et que résume ce distique : 

Praemitto, scindo, summo casamqae figaro 
Perlego. do causas, connoto, objicîo. 

Décomposer la matière juridique, en montrer les con- 
séquences et les effets, puis, quand il y a des contradic- 
tions, au lieu de les résoudre par une vérité supérieure, 
se tirer de îâ difficulté par une sabtile distinction, telle 
était la méthode qui devait comprimer tout essor de 
l'esprit philosophique. La première impulsion et l'idée 
même d'une élaboration systématique du droit, TAlle- 


INFLCBNCS DES JURISCONSULTES FRANÇAIS 17 

ma^ne les dut à Tinfluence des grands jurisconsultes de 
notre pays où Doneau, le premier, se consacrait au 
(( jMs in artem rédigerez » dont parlait déjà Cicéron. 
Non seulement ils lui apprirent l'érudition exacte, 
mais encore Tordre et la précision dans l'exposition des 
idées, et à côté du mos italiens TÂlIemagne connut le 
mos docendi galticus. L'influence de Doneau et de 
Pierre Ramus y devint prépondérante. La question que 
ce dernier avait agitée revenait au fond à ceci : faut-il 
se soumettre à l'autorité d'un système de règles scolas- 
iiques, ou bien faut-il que l'esprit suive librement ses 
propres lois *^ Ce que le droit lui doit, par ses conseils à 
Cujaset à de l'Hospital, c'est la méthode de synthèse 
tafidis qu'en même temps la clarté de sa méthode d'ex- 
position mettait entre les mains du jurisconsulte un ins- 
trument désormais nécessaire pour toute construction 
scientifique. C5e n'est pas qu'en Allemagne le besoin de 
faire une œuvre de synthèse, de tirer le droit du chaos 
où il se mouvait et de rattacher à des principes tant de 
connaissances fragmentaires ne se fit pas sentir. L'on 
peut s'étonner au contraire que le génie allemand, qui 
par ses tendances métaphysiques devait éprouver plus 
que tout autre ce besoin, ait tant tardé d'entrer dans 
cette nouvelle voie, et qu'il n'y soit arrivé que par un 
chemin détourné : une question de pédagogie et le mou- 
vement de la Réforme. L'on s'était en elTel demandé 
comment l'on devait s'y prendre pour enseigner le droit 
d'une manière plus rationnelle, Ion sentait l'insuffisance 
du Corpus sous ce rapport, et l'on se demandait s'il n'y 
avait pas un principe auquel l'on pût ramener toutes ces 
vérités éparses, toutes ces ra^ion^s qui jusqu'ici n'étaient 
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que justaposées ; or de cette recherche à celle-ci : quel 
est le dernier fondement du droit en général, il n*y avait 
plus qu'un pas, et ce pas on le fit. Le premier qui, sous 
l'influence de Budée, se soit essayé à ce travail de systé- 
matisation, fut Sébastien Derrer, doyen de la Faculté de 
droit à Fribourg en Brisgau. Dans l'épître dédicatoire à 
Charles V et au roi Ferdinand, de son JiuHsprudentiœ 
liber primus, en 1540, il expose la nécessité qu'il y a à 
ce que \ejus in artem coarctatum sit. 

Mais ce fut de la Réforme que vint l'impulsion déci- 
sive, car en Allemagne la réforme de la science juridique 
devait accompagner la réforme de la religion. Luther, 
qui avait attaqué le droit canonique, partageait l'erreur 
fort répandue que le droit mosaïque devait se substituer 
au droit canonique et même au droit romain (1), et 
Mélanchton n'échappait pas tout à fait à cette erreur (2). 
Sans l'intervention du principe Jean Frédéric il est mô- 
me probable que le duc Jean-le-Constant aurait doté son 
pays de cette nouvelle législation, mais les excès des 
Anabaptistes rejetèrent les chefs de la réforme du côté 
des conservateurs. La Réforme accepta le droit romain, 
mais si elle lui reconnut une grande valeur intrinsèque, 
elle repoussa la théorie traditionnelle de la continuité de 
l'ancien empire dans le Saint-Empire romain ; toutefois 
dans la lutte que les jurisconsultes de Wittemberg eurent 
à soutenir, l'on put se convaincre que la Réforme con- 
servait le droit romain comme devant former le droit 
commun de l'Allemagne, et pour continuer le bien de la 
tradition. 

(1) Sendschreiben au die christlichen Adel etc. 1520. 

(2) Loci theologici 1521, première éditiOD. 
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L'œuvre de construction philosophique fut repris2 
par Mélanchton que l'on a appelé avec raison le prœcep- 
tor Germaniœ. II se demande en quoi consiste le droit, 
et les idées qu'il a exposées à ce sujet sont devenues les 
idées directrices de Tépoque suivante. Sans doute, il 
opère encore sur un fonds de notions qui lui sont léguées 
par la tradition, mais il pose le principe que TÉtat est 
d'institution et d'origine divine au même titre que lÉ- 
glise, et du même coup il dépasse les idées de la scolas- 
tique. Stahl commet une erreur qui a tout lieu de nous 
étonner quand il prétend que la théorie juridique chez 
Mélanchten n'a aucun caractère scientifique (1). L'origine 
de tout droit est, selon lui, dans la volonté de Dieu qui a 
mis dans notre esprit certaines notions fondamentales 
et dont l'ensemble forme la lex naiurœ. Cette loi natu- 
relle est universelle, et voilà pourquoi le jus naturale et 
\qjus gentium sont un seul et même droit. Dieu a con- 
firmé cette loi naturelle dans le Décalogue qui n'est que 
YEpitomœ et summa legum naiurœ. Le droit naturel 
et les notions morales sont identiques et de ce droit 
naturel procède le droit positif dont le rôle se borne à 
fournir des solutions précises pour les cas qui se pré- 
sentent dans la pratique et qui doivent être toujours 
conformes à ce droit naturel. Le droit positif est établi et 
maintenu par la puissance publique, et comme cette 
puissance est l'effet de la volonté de Dieu, il en résulte 
que la force obligatoire que possède le droit positif se 
fonde en définitive sur la volonté divine, car la Societas 
hominum Qt les Vincula societatis sont également vou- 

(i; M. FouiUée parait partager cette erreur, voir L'Idée Moderne du 
Droit, p. 16. 
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lus de Dieu. La conséquence de celle théorie c'est que 
Ton doit appliquer non pas le droit naturel mais le droit 
positif, et voilà le correctif efficace qu'il oppose aux 
rêves malsains de l'idéalisme anabaptiste. 

Mélanchton forma un nombre considérable de disci- 
ples parmi lesquels Lagus ou Hase, qui se distingue par 
la manière dont il sépare le droit d'avec la révélation, 
mais dont le plus marquant fut Oldendop, qui jouissait 
de toute la confiance du margrave Philippe, et qui repré- 
sente, en les résumant, tous les éléments nouveaux qui 
s'étaient fait jour à cette époque. 

L'influence de la science française vint encore accé- 
lérer ce mouvement. Des étudiants allemands en grand 
nombre venaient s'assoirau pied de la chaire de Duare, 
à Bourges, et de Doneau, et de retour dans leur pays ils 
y répandaient les principes de leurs maîtres, en même 
temps que la persécution religieuse chassait de notre 
sol les Baudoin, les Molinier, les Hottmann pour le plus 
grand profit de la science allemande. Les semences 
apportées sur le sol étranger ne tardèrent pas à ger- 
mer et l'on vit s'épanouir toute une floraison de disci- 
ples: les Valentin Forster, les Eisner, et surtout les 
Ëpiphanius. 

L'influence exercée par la Réforme sur la philosophie 
du droit fut d'une portée incalculable, du moins en Alle- 
magne, maiselle ne se fitsentirque peu à peu, à mesure 
que la culture générale évoluait dans le sens. moderne. 
Ce que Descartes fit négativement en posant le principe 
de l'indépendance de la science à l'égard de toute autorité, 
la Réforme le fit positivement en affirmant le principe 
de l'individualisme dans le domaine moral ; elle intro- 


INFLUENCE DE LA RéPORMB 21 

duisit ce principe dans la science, et donna à la pensée, 
plus sûre d'elle-même, plus de concentration et partant 
plus de certitude. Ce qui manqua à la Réforme, le déficit 
que Stahl a signalé et que nous constatons, ce fut l'ab- 
sence de sens historique, la préoccupation exclusive de 
ridée, de la doctrine et de la règle morale au détriment 
de l'observation des faits. 

Jusqu'à l'avènement de l'école historique, c'est cet 
idéalisme qui triomphe avec Kant, le représentant le 
plus authentique de la science protestante, et, de moral 
cet idéalisme devient métaphysique avec les successeurs 
du grand philosophe. Ce défaut n'était que l'exagération 
d'une grande qualité, et la Réforme rendit un service 
incomparable à la science du droit en proclamant que 
ridée morale doit y être l'élément décisif, et qu'il ne sau- 
rait nous être fourni par le courant de l'histoire ou de la 
tradition aux flots souvent si troubles, mais par la cons- 
cience individuelle. C'est croyons-nous, la mission de la 
science actuelle de compléter ce point de vue en cher- 
chant à saisir ce principe, non plus dans l'individu seul, 
mais dans sa solidarité avec le corps social et dans la 
succession historique. 

Le XVIP siècle fut pour la pensée allemande une pé- 
riode de marasme et de stérilité. La réaction catholique 
et l'orthodoxie protestante cherchent à arrêter l'élan 
donné par la Réforme ; les temps d'ailleurs ne sont pas 
favorables au travail de la réflexion : la guerre de 
Trente ans désole TAllemagne et menace de la ramener 
à la barbarie, dont elle ne sortira qu'exténuée matérielle- 
ment et intellectuellement parlant. Un besoin intense de 
paix et de sécurité se fait universellement sentir : toute 
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pensée un peu originale devient une témérité et partout 
la pratique routinière domine la théorie, étouffe tout 
esprit de critique. L'autorité du Corpus jwis, soùs une 
forme définitivement fixée, règne sans contestation pos- 
sible, et à toute tentative de recherche et d'investigation 
des sources, Ton oppose l'axiome de Técole : Quidqnid 
non agnoscit glossa nec agnoscit curia. Les Carp- 
zow et les Mevius écrasent sous le poids de lourds com- 
mentaires toute recherche indépendante, le beau temps 
des Barthole et des Accurse semble être revenu. La mé- 
thode ramiste, si suggestive pourtant, dégénère en pur 
formalisme et devient une nouvelle chaîne pour Tesprit 
scientifique. C'est le règne incontesté du pédantisme et 
delà platitude ; mais sous cette épaisse couche hivernale 
germait déjà un printemps plein de promesses. L'opinion 
courante veut que Grotius ait créé la science du 
droit naturel et qu'il suffise de remonter à ses œuvres 
pour trouver la formule de la philosophie du droit ; en 
réalité c'est pas les travaux aujourd'hui oubliés des 
Oldendorp et des Winckler, dans la partie dogmatique, 
et par ceux de Conring dans la partie historique, que le 
droit naturel se dégage peu à peu des liens de la scolas- 
tique et que se prépare le grand mouvement du XVIIP 
siècle (1), La confusion était incontestablement le trait 
le plus saillant de la science au XVP siècle, et encore 
au XVII* la morale se distingue à peine du droit et de 
la politique. A partir de cette époque chacune des bran- 
ches maîtresses du droit, histoire, jurisprudence et 
philosophie, commence à vivre d'une vie propre et indé- 

(I) Stintsing, op. cit. et Revue critique de Législation, année 1895. 
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pendante. Oldendorp distingue déjà le droit naturel 
d'avec la morale, et, contrairement au droit romain qui 
les confond, il sépare le droit des gens d'avec le droit 
naturel. Winckler, dans un ouvrage paru dès 1615, éta- 
blit, avec autant de logique que de goût, que le droit 
diffère de la loi naturelle lex rationis ou natura comme 
l'effet diffère de sa cause, et donne cette définition, qui 
rappelle celle des jurisconsultes romains : est dictamen 
rationis pj^o conservatione juris natw^alis. En géné- 
ral tous ces auteurs se rattachent aux idées générales 
auxquelles était arrivée Tantiquité, et tandis que le jus 
natiirole devient la philosophie du droit, \q jus gentium 
devient le fondement du droit international. La ratio 
naturalisj conception qui avait marqué le point culmi- 
nant de la jurisprudence romaine, devient ainsi le point 
de départ de la science moderne du droit. 


CHAPITRE II 


Les Précurseurs de Kant et le Droit naturel 


La victoire du droit naturel, préparée lentement et 
d'une manière presque inconsciente pendant tout le 
XVII' siècle, devient décisive au XVIII' siècle. Par une 
attaque habilement dirigée il investit à la fois toutes les 
branches de la jurisprudence. Ce triomphe fut surtout 
sensible dans le droit public, dans le droit pénal et 
ecclésiastique. Le droit naturel abandonne ses formules 
scolastiques et le domaine, des froides abstractions, 
pour emprunter à Rousseau sa langue passionnée, et au 
Contrat social Taccent de la conviction et le feu de l'é- 
loquence. La poésie elle-même s'arme pour le droit nou- 
veau et prête aux théories en vogue le concours de ses 
plus nobles accents. Dans les Brigands et dans son Don 
Darlos Schiller met en conflit le droit ancien et le 
droit nouveau et se prononce pour ce dernier. Gœthe 
dans son Faust met dans la bouche de l'esprit qui 
nie sans cesse (der stets verneint) une comparaison 
entre le droit traditionnel et le droit qui naît avec nous, 
daswAtuns geborne Recht^ toute à l'avantage de ce 
dernier. 

Si sur le terrain politique et social le droit naturel en 
Allemagne ne put, comme chez nous, se traduire d^ns 
les faits avec une logique rigoureuse, son influence se fit 
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sentir dans le travail de la législation, soit en particulier 
dans le droit prussien, soit dans Toeavre de codification 
qui se poursuit encore à cette heure. Les hostilités con- 
tre l'ancien droit s'ouvrirent dès la première année du 
XVIII™* siècle, par la mordante satire de Thomasius dont 
la fine raillerie montre l'odieux et le ridicule de la procé- 
dure criminelle et proclame la nécessité de réformer le 
Code pénal. Il insiste sur Tinsuffisance de la science de 
son temps qu'il nomme une pedantische Gelehrtheit, et 
appelle de ses vœux une régénération du droit par des 
études philosophiques approfondies. Toutefois le triom- 
phe du droit naturel en Allemagne a des causes plus 
profonde?, et qu'il importe d'élucider. 

Tout d'abord une impulsion venue de l'étranger, et 
l'influence exercée par le Hollandais Grotius, dont l'ou- 
vrage, le Traité de la Paix et de la Guerre , a pu être 
considéré comme le premier produit scientifique du droit 
naturel. Ce n'est pas, comme le prétend Stahl, que Gro- 
tius soit le créateur du système comme sous ce nom, car 
il est certain qu'il avait eu de nombreux prédécesseurs, 
mais il s'est montré créateur en ramenant la jurispru- 
dence à des principes philosophiques (1). Son livre avait 
pour but immédiat d'exposer le droit international, et 
de prouver que les relations entre les États ne sont pas 
uniquement régies par l'intérêt ou par la force. Dans 
l'introduction de son livre il établit contre Hobbes que 
l'utilité n'est pas le fondement du droit, bien que l'utilité 
soit un puissant appui pour lui et qu'elle ait été Vocca- 


(1) Garle, op. Cit., Grotius et Janet « Histoire de la Science politique », 
ibidem. 
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sion de rétablissement du droit positif. Le droit est donc 
antérieur à toute convention, et il a sa source dans la 
nature humaine qui est éminemment sociable: Natu- 
ralis juris mater ipsa humana natura. Le mérite de 
Grotius consiste à avoir distingué plus nettement qu'on 
ne l'avait fait avant lui le droit d'avec la morale et la 
politique. En introdt lisant dans Tétude du droit une 
méthode exclusivement rationaliste, il est devenu le fon- 
dateur du droit naturel. Le mouvement imprimé par 
Grotius trouva dans la répugnance que l'on éprouvait 
pour Tétude patiente des sources et dans l'ignorance de 
l'histoire, un terrain favorable à son développement. 
L'on regardait volontiers les jurisconsultes qui possé- 
daient quelque érudition comme des dilettantes, on les 
appelait les juristes courtois (die galanten Rechtgelehr- 
ten), et Samuïl Coccejus déclarait ne rien vouloir savoir 
de l'ancien droit allemand, prétendant que l'on devait 
tirer le droit tout entier de la raison humaine. Par une 
étrange ironie des choses, c'est le droit positif qui con- 
tribua le plus au développement du droit naturel en Alle- 
magne. Le droit naturel ne put naître ici qu'en prenant 
pour point d'appui et pour matière le droit romain et 
l'ancien droit germanique. Tous les deux étaient profon- 
dément pénétrés d'éléments chrétiens, mais le droit 
romain, par son caractère d'universalité, semblait se 
raprocher le plus de l'idéal du droit naturel. Appliqué à 
peu près dans tout le monde civilisé, il remplissait chez 
les peuples modernes la place qu'occupait jadis \q jus 
gentitfm en face du droit civil, et, moins formaliste 
que le droit germanique, il était comme le droit de l'a- 
venir. L'on comprend maintenant comment il se fit que 
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rAllemagne devint à partir de cette époque la terre 
classique du droit naturel (1). 

Les idées de Grotius furent reprises et coordonnées 
par Puffendorf. Sans grande originalité, il s'efforce de 
donner à tous les matériaux, dont Tensemble incohérent 
formait alors le droit naturel, un cachet d'exactitude et 
une apparence de méthode. Tandis que pour Grotius 
<( le droit serait encore le droit alors même que Dieu 
n'existerait pas : etiam daretur Deum non esse », Puf- 
fendorf fait dériver le droit naturel de la volonté de 
Dieu. Il cherche à mettre le droit en rapport avec le 
cartésianisme de son temps, et dans la préface de son 
livre De officio hommis etcivis, il distingue nettement 
le droit naturel qui n'est, dit-il, que ce qui est ordonné 
par la droite raison d'avec la théologie, d où iltire cette 
conséquence importante: que le droit a seulement pour 
mission de régler nos actes extérieurs, idée qui sera plus 
tard reprise et approfondie par Kant. Malheureusement 
il ne donne aucune définition du droit qui puisse pré- 
tendre à une valeur scientifique ; ce qu'il définit n'est 
pas le droit mais le devoir, et en fait il confond toujours 
la morale et le droit puisqu'il définit celui-ci : l'action con- 
forme à la loi (2). 

Ce fut au contraire le mérite de Thomasius d avoir su 
démontrer si bien que le droit avait une sphère qui lui 
était propre, qu'à partir de lui cette distinction devient 
une vérité généralement acceptée. Une doctrine qui lui 
est particulière est celle des droits innés que nous pos- 


(\) Schmidt, op. cit., p. 130, 150. 
(l) Op. cit., L. I, chap. I, § 9. 
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séderions dans l'état de nature, doctrine que Kant repro- 
duira plus tard. 

Leibnitz a laissé de nombreux écrits sur la jurispru- 
dence, et, en réunissant les idées éparses que Ion trouve 
dans ses œuvres, Ton peut arriver à se former une idée 
assez exacte de son système juridique. Aussi bien son 
importance dans l'histoire de la philosophie du droit ne 
doit pas être méconnue, bien que la grande réputation 
du philosophe ait éclipsé celle du jurisconsulte (1). De 
bonne heure, il soutint une thèse, où il chercha à réagir 
contre Tabsence de méthode. Pour faciliter l'étude du 
droit à la jeunesse, il publie, dès 1769, son ce de Nova 
MeihodOy » etc., où il essaie de ramener le droit à quel- 
ques propositions fondamentales ; mais l'ouvrage où il 
aborde de plus près le problème de la nature du droit, 
c'est (( Observationes de principiojuris^ » où il critique 
Puffendorf et lui reproche de renfermer le droit naturel 
dans les -limites de cette vie et de le réduire au seul do- 
maine des actes extérieurs. « La jurisprudence, dit-il 
dans les Nouveaux essais^ est la science des actions en 
tant qu'elles sont justes ou injustes, et est juste ou in- 
juste ce qui est nuisible ou utile publiée, c'est-à-dire au 
genre humain en général, à la République et à Dieu ; de 
telle sorte qu en cas de conflit, l'utilité de l'Etat soit pré- 
férée à notre propre utiUté, et celle de Dieu à celle de 
l'Etat. Dans son Codex juris geyitium, il reprend la 
question de la nature du droit, et il le définit : « Est au- 
temjus quœdam potentia moralis et obligatio necessi- 


(I) Voir Thèse de Legrand, 1868 : « Lebnilii de nova Methodo, » qui 
donne un résumé très substantiel des œuvres juridiques de Leibnitz. 
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^^5 moralis ». Mais que faut-il entendre par inorale f 
« Moralem autem intelligo quœ apud virum bonum 
œquipollet naturali. Vir bonus autem est qui amat 
omnes quantum ratio permittil (1) ». II reproche à 
Puffendorf d'avoir placé la cause officiente du droit dans 
la volonté de Dieu, car c'est faire dépendre la justice de 
l'arbitraire, serait-ce même Tarbitraire divin. La justice 
dépend au contraire des vérités éternelles et elle a des 
lois aussi immuables que la géométrie. Ailleurs, il fonde 
le droit de succession sur l'immortalité de Tàme, mais 
cette opinion leibnitzienne ne sera pas accueillie avec 
faveur par les rédacteurs du Code, et Tronchet soutien- 
dra la doctrine contraire. ïroplong seul reprendra cette 
idée et il dira : « Le testament est le triomphe de la vo- 
lonté librement émanée d'une âme immortelle (2) ». 

Leibnitz, ramassant ses idées sur le droit, dira dans 
une formule compréhensive : « Justitiam igitur quœ 
virtus est turpis affectus rectrix quam philanth^opiam 
Grœci vocant ». En résumant toutes ces données, l'on 
peut ainsi formuler les idées de Leibnitz sur le droit : 
le droit découle de la nature des êtres, il n'est pas l'ex- 
pression de la volonté du souverain, car alors ce ne se- 
rait que le règne de la force, tandis que le droit a par 
lui-même une efficacité morale : « est autem justicia 
potentia moralis ». Cette vue est un éclair de génie. 
Mais au-dessous de ce droit vient se placer le droit po- 
sitif qui procède de la volonté humaine et qu'il appelle 

(1) Voir « Opéra, » par Erdraann, 1840, « Nova Methodus,. » pars. Tî, 
g 20, et c Nouveaux Essais, > III et IV, 20. 

(2) Histoire parlementaire de la Révolution, tome IX ; et Troplong : 
De la Propriété, p. 35. 
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droit arbitraire. Ce droit existe, grâce à cette conven- 
tion, à ce contrat social, comme dira plus tard Rousseau, 
par lequel le sujet se soumet, par anticipation, aux lois 
de la République : « Promisit enim quilibet subditus 
reipublicœ se décréta vel ejus vel universalia ut leges 
velsingula9*ia ut sententias rata habiturum (1) ». 

On le voit, c'est déjà l'idée du Contrat social, en germe 
tout au moins. Il donne pour démontre que le droit posi- 
tif doit se conformer au droit naturel, mais il ne nous 
dit rien ni des rapports qui lient ces deux droits, ni de 
la nature du droit positif. L'on peut dire que Leibnitz a 
eu d'admirables intuitions, mais il est à regretter qu'un 
génie comme le sien ne nous ait laissé sur le droit que 
des notions vagues et générales. Il veut que le droit se 
fonde sur des convictions religieuses, et il confond de 
nouveau la morale et le droit naturel, distinction si long- 
temps essayée, plus souvent encore méconnue, et que 
Kent, le premier, établira par de nouvelles preuves (2). 

Sans doute, sa théorie sur l'harmonie préétablie ne lui 
permettait pas d'admettre ce divorce entre le droit et la 
morale. Leibnitz est incontestablement un précurseur de 
Kant en ce sens qu'il a montré, contre la théorie régnante 
depuis Hobbes jusqu'à Puffendorf, que l'origine du droit 
n'est nullement dans la force, quelle qu'elle soit, mais 
dans la raison et dans la nature morale de l'homme. 

Wolff n'apporte à cette théorie aucun élément nou- 
veau, et son influence ne s'est exercée que sur la partie 

• 

formelle du droit, sur la méthode qu'il préconise et qu^ 

(1) Duttens, tome IV, p. 272-2$7 

(2) ZeUer, Dp Cit., p. 122. 
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n'est autre chose que le syllogisme dont il fait un abus 
déplorable. C'est surtout dans les Institutiones juris 
naturœ qu'il a résumé ses idées sur le droit naturel dont 
nous allons donner un aperçu. 

Partant du principe de la finalité, il établit que le carac- 
tère moral de nos actions dépend de leur rapport avec 
notre nature parce que Dieu veut le meilleurs et que la 
nature tend toujours à notre plus grand perfectionne- 
ment. La connaissance de la nature humaine satlil à 
fonder la loi morale, qui peut se résumer ainsi : « Fais 
ce qui peut te rendre plus parfait (Thue was dich und 
deinen Zustand vollkommener macht). Or, tout ce qui 
favorise notre développement est conforme à la nature, 
et reconnaître cette loi fondamentale, c'est motiver mo- 
ralement sa conduite. Le droit n'est pas seulement rat- 
taché à la morale, il se confond avec elle. Tout droit re- 
pose sur un devoir, ou plus simplement dit, nous avons 
un droit chaque fois que Taccomplissemcnt de notre de- 
voir l'exige, et comme les devoirs naturels sont les 
mêmes pour tous les hommes, il en résulte qu'ils ont 
tous les mêmes droits. Nos droits naturels sont donc 
aussi absolus que les devoirs sur lesquels ils se fondent, 
et de là vient que nous pouvons forcer les autres à les 
respecter, mais que nous n'avons pas le droit de con- 
traindre les autres à l'observation de devoirs dont l'omis- 
sion n'empêche point la pratique de nos propres devoirs. 
Dans le premier cas, nous avons le droit parfait au sens 
strict, dans le second cas le droit imparfait, car la 
contrainte n'y est pas permise, et que tout est ici affaire 
d'équité. Ainsi Wolff avait fait avant Kant cette grande 
distinction, mais il n'a pas su en tirer le même parti. La 
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théorie qu'il expose sur la propriété n'est qu'une ana- 
lyse des idées du droit ronoain sur la niême matière. Il 
afTirme sans preuve l'existence d'une communauté de 
biens primitive, dont le droit d'user de la chose d'autrui 
en cas de nécessité absolue serait un dernier vestige. Le 
contrat est la condition implicite de toute vie sociale, car 
l'égalité de tous les citoyens étant l'état de nature, la 
subordination des uns aux autres, la soumission de l'in- 
dividu aux lois, soppose toujours un contrat. Il va si 
loin dans cette théorie, qu'il expUque la puissance pa- 
ternelle par un contrat tacite entre Tenfant et ses auteurs 
naturels. Ses idées sur la famille méritent d'être rele- 
vées : il fonde l'indissolubilité des liens du mariage sur 
la nécessité d'éduquer les enfants, et il en déduit le prin- 
cipe de la monogamie, ne permettant le divorce qu'aux 
époux privés d'enfants. Il défend la cause des enfants 
naturels, qu'il veut placer sur le même rang que les en- 
fants légitimes. Les empêchements au mariage ne doi- 
vent exister qu'en ligne directe, et il semble admettre le 
mariage entre frère et sœur ! Il admet l'esclavage pourvu 
qu'il le soit devenu volontairement ou dans le cas de 
dette insolvable (1). 

Le but de l'Etat c'est la sécurité et le bien être de la 
collectivité, et la source de la puissance publique se 
trouve dans l'accord des citoyens ou du moins dans les 
décisions de la majorité. L'Etat doit faire le bonheur du 
peuple, et l'absolutisme personnel de l'Etat se justifie : 
« Les Gouvernants, dit-il, doivent se conduire à l'égard 
des sujets comme un père à l'égard de ses enfants (wie 

(i; Zeller, p. 207. 
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Valer zu den Kindern). L'Etat doit mettre la main sur 
tout et pourvoir à tout, c'est l'idéal de rEtat-Providence. 
Il est curieux de voir ce raisonneur no pas dédaigner de 
s'occuper des détails les plus infimes: il a une théorie 
sur les cafés, sur les fumoirs, et l'Etat doit régler com- 
bien de personnes doivent se consacrer a une profes- 
sion. Il préconise les lois somptuaires et est d*avîs que 
l'Etat doit régler le prix des marchandises. (Jus natu- 
rale VIII, 383). Vu l'importance de la religion pour la 
morale, l'Etat doit considérer comme un délit toute atta- 
que contre elle, aussi pourra-t-il bannir les déistes et 
les athées et leur refuser une sépulture honorable. En 
droit pénal il est partisan de la théorie de l'intimidation 
et se plaçant à ce point de vue, il justifie toute la procé- 
dure barbare de 1 époque. 

Au fond il n'a aucune originalité et se borne à déve- 
lopper, avec une apparence de logique, qui peut faire 
illusion, les idées de Leibnitz. C'est un indice curieux de 
l'état de la culture allemande à cette époque que l'en- 
thousiasme qu'il inspirait à ses lecteurs. Frédéric l'appe- 
lait son ((Grand Maître » (grosLehrer) quoiqu'il trouvât 
bien qu'il aurait put être plus bref dans son Droit natu- 
rel. Il faut reconnaître qu'il a rendu un grand service à 
l'Allemagne et à la science du droit en particulier en 
cherchant une explication naturelle des choses en disci- 
plinant resprit,et grâce à lui, les idées de Leibnitz pu- 
rent pénétrer dans la conscience de la nation. A ce point 
de vue il a mérité l'éloge qu'en faisait Kant dans la 
(( Critique de la Raison pure (1) » 

(1) Vopiede ; der Urheber des Geistes des Gi'undlicbkeit. 
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La période kantienne coïncide avec le mouvement de 
la Révolution en France, et en Allemagne, comme chez 
nous, on attendait la régénération de la société moins 
(lu progrès moral et intellectuel du peuple que des ins- 
titutions. Le droit naturel semblait être tout indiqué pour 
hâter cette renaissance et produire ce résultat. Du reste 
l'on n'était que trop porté à confondre, comme Pavaient 
fait Loke, Montesquieu et Rousseau, les questions poli- 
tiques avec les questions de droit. D'après Schmid(l) 
c'est la science de ce qui est pratiquement possible, et 
son but c'est de réaliser par la force l'idée du droit par- 
fait. Le droit est extérieur ou intérieur, et le droit exté- 
rieur ou strict n'est autre chose que l'exercice de notre 
liberté dans de telles conditions que la liberté de cha- 
cun puisse s'accorde avec celle des autres selon une loi 
générale (§ 1 à 9). Pour que le droit ne se mette pas en 
contradiction avec lui même, la loi ne doit pas permet- 
tre que ma liberté empêche l'exercice de la liberté d'un 
autre et de là le droit decontrainte. 

Hufeland raisonne de la même manière. Les devoirs 
de chacun lui donnent la faculté juridique, et ces devoirs 
sont purement négatifs : A^i^ pas entraver la liberté 
d'autrui, iiejoas empêcher un acte, ne pas affaiblir un 
droit (2). L'objet propre du droit c'est donc l'esprit de 
contrainte. Les droits innés (Urrechte) se fondent sur 
notre force et sur nos facultés, c'est-à-dire sur ce qui 
fait notre personne, car, « la personne, dit-il, n'est que 
la faculté de faire de nous-mêmes le but de nos actions ». 


(1) Natruvechl, § 1 et 9. 

(2) Natuprecht. §92-102. 
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Le droit de poursuivre un but suppose le droit d'em- 
ployer des moyens, voilà pourquoi je suis armé d'un 
droit de contrainte qui est le moyen de conserver la con- 
dition même de tout exercice du droit : la vie, Thabita- 
tion, la nourriture, etc. Bien plus, f ai un droit à l'ins- 
truction, à la culture, et même un droit de contrainte 
pour forcer les autres àTamitié, car, dit-il, « j'ai le droit 
de nVopposer à tout ce qui peut affaiblir les biens des 
autres, » j'ai, enfin le droit de m'opposer au suicide de 
mon prochain, et mên>e, comme le silence pourrait di- 
minuer certains biens moraux qui m'appartiennent, j'ai 
le droit de l'obliger à parler ! 

Hufeland pose encore en principe qu'en droit naturel 
il n'y a pas de juge, mais que chacun est son propre 
juge (Sein eiffner Richter) (1). Les droits innés sont 
égaux, imprescriptibles et en partie inaliénables. L'éga- 
lité est poussée à Tabsurde : les enfants et les fous ont 
les mêmes droits que ceux qui sont parvenus à la majo- 
rité, car ce qui leur manque, ce n'est pas la raison, 
mais Texercice de cette faculté. Aux droits innés s'oppose 
le droit acquis, comme au droit absolu le droit hypothé- 
tique. Quant aux contrats, ils englobent tous les droits 
et ils se réduisent au siniple contrat de société : non seu- 
lement le mariage, mais la puissance paternelle, les re- 
lations de la famille sont des contrats de société ! 

Pendant toute cette période, les Seldenus et les Cocce- 
jus avaient essayé de réagir contre ces excès du droit 
naturel, mais les principes sur lesquels ils se tondaient 
pour battre en brèche le droit régnant étaient usés; ils 

(!) NatuiTScht, § 170. 
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étaient presque entièrement empruntés à l'arsenal de la 
théologie scolaslique, et au lieu de constituer un progrès, 
marquaient un recul sur Grotius et même sur la Renais- 
sance. Pour qu'une réaction efficace et salutaire contre 
le droit naturel puisse se produire, il ne faudra rien 
moins que la rigueur scientifique d'un Kant et le souffle 
puissant de sa morale. 


CHAPITRE III 


Kant 


§ ^^ — SON INFLUENCE SUR LA CULTURE ALLEMANDE 
ET EN PARTICULIER SUR LE DROIT NATUREL 


Gœthe aimait à dire « aucun savant ne pourra jamais 
ignorer impunément la grande réforme accomplie par 
Kant » (1), et il est certain que le philosophe de Kœnig- 
berg n'a pas été seulement le père de la philosophie 
contemporaine, d'une manière générale, mais qu'il est 
le fondateur d'une nouvelle philosophie du droit. En 
créant en Allemagne un nouveau courant d'idées, il a 
régénéré cette science et a imprimé une impulsion puis- 
sante à ce genre d'étude. 

« LMnfluence du Kantisme, dit Zeller (2), se fit sentir 
particulièrement sur les doctrines juridiques ». Cette 
influence s'est exercée directement ou indirectement sur 
les deux grandes écoles qui se partagent la philosophie du 
droit: l'école idéaliste et l'école historique. Son influence 
sur Fichte est évidente, mais elle n'est pas moins réelle 
sur l'école historique qui apprit de lui une fois pour 

(1) Winckelmann, Bd. 28, p. 2î0. 

(2) Op. Cit., p. 409-12. 


40 l'idée du droit en Allemagne 

toutes la méthode qui doit présider aux recherches du 
droit positif. Parmi les grands jurisconsultes qui ont 
subi cette influence il faut nommer Savigny. Non seule- 
ment il consacra à Tétude de la philosophie de Kant une 
partie de sa grande activité, mais il déclare avoir trouvé 
dans ce système le fondement de sa propre philosophie, 
et il avoue qu'il a été pour lui comme une révélation (1). 
Le jurisconsulte Thibaut, l'adversaire de Savigny dans 
la grande joute juridique qui donna le branle au mouve- 
ment de récole historique, avait étudié auprès de Kant 
et demeura jusqu'à la fin un disciple fidèle du philoso- 
phe. C'est à lui qu'il doit, dit-il, d'avoir compris que 
sans des principes philosophiques, il n'y a ni vraie his- 
toire ni jurisprudence complète, et que Montesquieu 
s est trompé, qu'il est tombé dans un cercle vicieux, en 
prétendant expliquer les lois par les lois et l'histoire par 
l'histoire; (( il n'ambitionne qu'une seule chose: c'est 
d'être appelé un disciple intelligent de ce grand hom- 
me » (2). Hugo (3) déclare, à son tour, que la doctrine de 
Kant contient une fois pour toutes la vérité, et le réno- 
vateur de la science du droit pénal, en Allemagne, A. 
Feuerbach (4), se déclare également fidèle disciple de 
Kant, en soutenant que tout progrès dans le domaine 
du droit positif est une révélation des lois de la raison. 
Il demeure fidèle à la pensée du maitre, lorsqu'il montre 
que les principes qui justifient ce progrès ne sauraient 
être déduits de la législation qu'il s'agit d'améliorer. Le 

(1) Dans une, lettre à Pries, voirllenke 1867, p. 290. 

(2) Juristicher Nachiass, édités par Guyet, Bd. I, 18. 

(3) Hugo, Giviristisches Magazin, Bd. III, p. 93 
(4; Révision der Grundsatse. etc , p. 35. 
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législateur qui veut opérer des réformes, auprès de qui 
pourra-t-il s'éclairer '^ Le jurisconsulte et le légiste avec 
leur empirisme ne connaissent que ce qui est, et il ne 
savent rien de ce qui doit être, le métaphysicien érige 
en loi ses propres utopies : le vrai maître du législateur 
sera le jurisconsulte philosophe. Le sérieux moral qui 
inspire toutes les réfornies proposées par Feuerbach se 
ressent de cette influence de Kant. Enfin, Zachariœ, 
dont le nom est si avantageusement connu parmis nous, 
se rattache à la même tendance. Cette importance ex- 
ceptionnelle de Kant pour la science du droit a été mé- 
connue par Stahl, qui fait partir de Schelling une nou- 
velle période et a le tort grave de rattacher Kant et 
Fichte à la période précédente, celle du droit naturel 
au XVIII™* siècle. Schelling représente sans doute 
une tendance nouvelle, mais sa conception générale du 
droit procède incontestablement des doctrines de Kant 
et de Fichte. C'est donc de Kant qu'il faut dater la 
nouvelle période qui s'ouvre pour la philosophie du droit 
en Allemagne. 

Mais pour comprendre la portée de cette réforme, 
il faut rappeler ce qu'était le droit naturel au moment 
où parurent les premiers essais juridiques de Kant. 
Essayons de caractériser cette théorie qui a tenu une 
place si considérable dans les idées et les préoccu- 
pations du XVIII""' siècle. 

Une chose nous frappe tout d'abord, c'est la diversité 
des principes qui prétendent servir de fondement au 
droit naturel. Chaque auteur prend son point de départ 
dans une idée différente : Grotius déduit le droit naturel 
de l'instinct de sociabilité ; Hobbôs fonde le droit sur 
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l'égoïsme ; Spinoza sur la force ; Locke fait dériver le 
droit de l'indépendance naturelle de lindividu ; Puffen- 
dorfT le fonde en partie sur l'intérêt et en partie sur 
'instinct de sociabilité ; Leibnitz tire Tidée du droit du 
besoin de bonheur ou de perfectionnement ; Hume le 
tire de l'utilité générale pour laquelle la justice et le droit 
ne seraient que de simples moyens. Tantôt on considère 
le droit comme la condition nécessaire de tout état so- 
cial, tantôt comme un moyen de conservation pour l'in- 
dividu, tantôt comme une émanation de la force indivi- 
duelle, tantôt encore comme un moyen d'atteindre au 
plus grand bien-être possible. Malgré cette multiplicité 
de vues, un principe général les embrasse toutes et les 
domine: c'est que le droit repose sur une loi naturelle, 
sur les tendances de Thomme, et qu'il a pour mission 
avant tout de donner satisfaction à ces tendances de no- 
tre nature. C'est le point de vue diamétralement opposé 
à celui de Tantiquité. 

Platon et Aristote voyaient dans la justice le but su- 
prême de l'Etat ; ici, au contraire, on rabaisse le droit 
jusqu'à n'être plus qu'an moyen de satisfaire un besoin 
de bien-être, d'utilité générale ou de propre conserva- 
tion. Un autre trait caractéristique du droit natu- 
rel, c'est de supposer un état de nature qui aurait 
précédé l'état social. L'idéal du droit se trouverait atteint 
du premier coup sans aucun affort de la part de l'homme, 
sans le concours de son activité. Ce droit appartiendrait 
à l'homme par le fait seul qu'il est homme, et il serait 
immuable, puisque ni la volonté de Thomme, ni celle de 
Dieu ne peuvent changer la nature. 

Il est évident que l'idée que Ton se fait du droit natu- 
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rel dépend de la manière dont on conçoit la nature 
humains, selon que Ton voit dans Thomme un animal 
égoïste et malfaisant bu un être sociable et bienveillant. 
Chez Hobbes, l'état de nature n'étant qu'un état de 
guerre en permanence, la mesure du droit sera celle de 
l'utilité et de l'avantage qu'en retire l'individu : Origi- 
nem magnarnm et diutumarum societatum non a mu- 
tua hominiim benevolentia, sed a niutiio meta extitisse. 
L'utilité commune, l'adage salus populi supremœ lex 
eslo, servira de critère au droit et toute doctrine qui 
cherchera à restreindre la puissance de l'Etat sera con- 
sidérée comme séditieuse. Une affirmation qui est encore 
commune à tous les systèmes du droit naturel, c'est que 
les droits que nous possédons dans Tétat civil et politi- 
que reposent uniquement sur des contrats, mais c'est 
une profonde erreur de dire, comme on le fait souvent, 
que le droit naturel fonde tous nos droits sur le contrat, 
alors qu'il ne le fait que pour les seuls droits positifs. 
Dans l'état de nature, le droit a pour base une inclina- 
tion, une simple tendance ; dans l'état social, au con- 
traire, c'est l'accord des volontés. L'état de nature ne 
peut durer et il doit être remplacé par l'état social, mais 
les raisons que Ton avance pour légitimer le droit positif 
varient également : Grotius et Hobbes diront que ce qui 
motive rétablissement du droit positif, c'est la perver- 
sité de l'homme ; Spinoza dira que, nous laissant guider 
moins par la raison que par les passions, nous avons 
besoin ^'un frein ; Locke, parce que dans l'état de na- 
ture c'est le désordre qui règne, et que chacun, s'éri- 
géant en juge et en exécuteur, la sécurité des personnes 
et des propriétés devient impossible. Ainsi donc, cet état 
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de nature que l'on disait être l'idéal est singulièrement 
défectueux et en réalité c est le contrat et la puissance 
de l'Etat qui créent le droit. Cette remarque nous con- 
duit à parler des contradictions choquantes que Ton dé- 
couvre au sein même de ce système et qui ont tant con- 
tribué à son discrédit. Dune part, en effet, le droit natu- 
rel ne prétend à rien moins qu'à nous donner un droit 
indépendant de la volonté de l'homme, de l'histoire et 
même de la volonté de Dieu, et ce système croit l'avoir 
découver*t dans les tendances de notre nature, tendances 
qui, soit par l'effet de notre faiblesse, soit par elles- 
mêmes, sont impuissantes à fonder le vrai droit, le droit 
armé d'une sanction, et voilà pourquoi c'est la volonté 
de riiomme et l'arbitraire qui à leur tour sont appelées 
à fonder le droit ; et d'autre part, le droit positif doit 
avoir pour mesure et pour idéal ce droit naturel que Ton 
reconnaît être si impuissant et si défectueux ! 

Le droit naturel aurait donc un double fondement : 
d'un côté, les tendances permanentes et naturelles de 
l'homme, et de l'autre, la volonté accidentelle des masses 
et des individus telle qu'elle s'exprime dans le contrat. 
Cette incohérence n'est aussi sensible chez aucun autre 
auteur que chez Hobbes qui a poussé le principe jusqu'à 
ses dernières conséquences et qui, parti de cette affir- 
mation que tout droit découle de la nature, arrrive à 
cette affirmation, absolument contraire, que le droit a 
pour unique mesure la volonté du souverain. 

Le droit naturel plongeait ses racines dans les systè- 
mes philosophiques du temps, il se rattachait à une 
certaine conception du monde et de la vie. Au fond des 
systèmes juridiques de Hobbes, Spinoza, Locke, Leibnitz. 
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Wolff, Ton découvre le même courant et le même capi- 
tal d'idées. Hobbes et Locke appartiennent à la tendance 
empirique et sensualisle et appliquent à Tétude du droit 
tantôt la méthode d'observation, tantôt la méthode de 
raisonnement, mais ils n'observent jamais l'homme 
d'une manière assez complète, et voilà pourquoi ils ne 
voient dans le droit que l'intérêt personnel ou l'indivi- 
dualisme égoïste. Spinoza et Leibnitz appartiennent à 
une autre tendance, au rationalisme inauguré par Des- 
cartes, et aboutissent à des systèmes de métaphysique 
bien différents, mais tous, malgré ces divergences, ont 
une philosophie du droit qui est au fond identique, parce 
qu'ils ont en commun ce double prmcipe qui domine 
tout le droit naturel avant Kant : la méthode rationaliste 
et une conception naturaliste des choses. La direction 
exclusivement rationnelle donnée par Descartes à la 
métaphysique fut appliquée bientôt aux sciences mora- 
les et envahit le domaine du droit. Les controverses qui 
eurent lieu en Allemagne, à l'occasion de la théorie de 
Grotius, montrèrent la nécessité de découvrir une nou- 
velle méthode pour l'étude du droit. Cette révolution 
dans la méthode s'opéra au profit du rationalisme et 
elle eut pour effet, comme toujours, la naissance d'un 
nouveau système. C'est de cette méthode que procède 
l'intérêt exclusif que l'on attache à la liberté individuelle, 
à l'indépendance de la raison, préoccupation qui sera 
l'un des traits dominants de toute cette période. L'homme 
au point de vue de ses droits, ne dépend plus ni de 
TEglise, comme au moyen âge, ni de r:ptat, comme 
dans l'antiquité, il ne dépend que de lui-même, de sa 
raison, de sa volonté. 
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A côté de celte méthode, nous trouvons une concep - 
lion naturaliste des choses qui embrasse toutes les 
sciences : la physique par la théorie mécaniste, la théo- 
logie par la religion naturelle, etc. Tout était aux expli- 
cations naturalistes et l'on parlait couramment de reli- 
gion naturelle, de pédagogie naturelle, de droit naturel, 
c'est-à-dire que Ton cherchait à expliquer tous les phé- 
nomènes par leur nature, comme des effets nécessaires 
et inévitables. Le droit naturel, tel qu'il se constitue 
alors, n'est que Texpression de cette tendance qui 
devient de plus en plus générale. L'on prétend expli- 
quer la vie morale mécaniquement comme la vie 
physique. Voilà pourquoi l'on tient la volonté pour un 
élément purement arbitraire, accidentel, à côté de nos 
tendances naturelles et de nos inclinations que l'on con- 
sidère comme les seuls éléments réels et permanents. 
Le naturalisme était une vue étroite et défectueuse des 
choses, comme toute réaction, mais il eut le mérite 
d'avoir compris qu'il existe des lois universelles dont le 
droit, comme tout le reste, doit faire partie. Le natura- 
lisme du dix-huitième siècle se distingue du droit anti- 
que qui était pénétré d'une conception téléologique du 
monde, en ce sons que les anciens voyaient partout des 
buts à atteindre, et que c'est à ce point de vue qu'ils 
se plaçaient pour expliquer la nature de l'Etat et celle 
du droit. Depuis Descartes jusqu'à Kant exclusivement, 
c'est, au contraire, le point de vue mécaniste qui domine, 
et par conséquent, quand il est encore question d'un 
but dans le droit, on se représente cette finalité comme 
quelque chose d'arbitraire et dépendant de la seule 
volonté, sans aucun lien avec la nature des choses. De 
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Jà vient ce dualisme, cette antinomie que nous avons 
déjà signalée entre la liberté d'un côté et nos tendances 
naturelles de Tauti^e. Si ces tendances forment le fond 
du droit, c'est la volonté et Tarbitraire qui en fournissent 
la forme sous le nom de droit positif. Eh bien, ce fut la 
grande innovation introduite par Kant de réagir contre 
ce naturalisme con.me on ne Tavait jamais fait avant 
lui, et d afïîrmer le point de vue moral. A la conception 
eudémoniste qui régnait dans le droit comme dans tout 
le reste, il oppose une conception foncièrement éthique. 
Kant, en effet, donne à la pratique, h la volonté, une 
préférence marquée sur la connaissance et pour lui la 
raison pratique l'emporte en dignité sur la raison théori- 
que. L'homme a pour migsion d'agir et non pas tant de 
savoir, d'où il suit que l'homme n'est pas destiné à con- 
naître le sens et le dernier mot des choses. Le fait déjà 
que nous ne pouvons pas atteindre à cette connaissance 
intime des choses nous montre que nous sommes appelés 
à l'action et que toute science doit avoir pour but la 
pratique de la vie morale. Notre raison, insuffisante 
pour la pure connaissance, suffît à notre activité. La 
connaissance qui s'impose, c'est que l'homme doit 
penser comme l'exige son devoir, et que notre raison 
doit s'orienter du côté de cette activité morale. Bien plus, 
de cette nécessité de régler ma pensée sur la moralité, 
il résulte que je dois me considérer comme un être libre, 
que je puisse comprendre ou non ma liberté, car la 
liberté est le premier postulat de la raison pratique et 
la première et grande vérité que Kant oppose au natu- 
ralisme, la pierre fondamentale sur laquelle il va asseoir 
le droit. L'homme n'est un être juridique qu'autant qu'il 
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est libre et moral. En replaçant ainsi le droit sur son 
véritable fondement, le sentiment moral, il donne au 
droit une dignité, une valeur qu'il n'avait jamais con- 
nues. Aussi, Kant a-t-il commencé sa grande réforme 
juridique par une attaque en règle contre les systèmes 
de morale qui se partageaient les esprits à cette époque : 
le sensualisme de Condillac et d'IIelvétius, le rationa- 
lisme et la morale à la façon de Wolff, la doctrins du 
sentiment de A. Smith, aussi bien que la morale de 
l'intérêt de Bcntham. La morale et le droit découlent 
de la même source et ont pour principe la volonté libre, 
et la volonté est libre en ce sens qu'elle se donne à elle- 
même sa propre loi. 

La liberté n'est point l'absence de toute loi,- mais 
l'autonomie, c'est-à-dire la volonté qui se détermine 
par elle-même à mesure qu'elle s'affranchit de la pres- 
sion des appétits sensibles et des impulsions inférieures 
de notre nature. Quant au fond, le droit et la morale 
sont la même chose, et ils ne diffèrent que par la foroie, 
car le droit est tout à la fois volonté et raison : volonté 
parce qu'il plonge ses racines dans la vie morale, et 
raison, parce qu'une volonté sans raison serait une force 
aveugle. A Kant revient l'honneur d'avoir montré dans 
le droit cette union indissoluble de l'élément moral et de 

m 

l'élément idéaliste. Comment va-t-il faire cette démons- 
tration ? 

De l'enquête à laquelle il s'est livré sur la possibilité et 
les moyens des connaissances, des fines analyses de la 
(( Critique de la Raison Pure » se dégage cette vérité 
que nous ne pouvons rien connaître qui dépasse le do- 
maine de l'expérience, et que la banqueroute de la raison 
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Spéculative est certaine dès qu'elle essaye de parler du 
monde suprasensible. Mais quoi, ajoute Kant, s'ensuit-il 
que nous devions renoncer à nous demander ce qu'est 
ce monde qui échappe à notre expérience sensible ? Faut- 
il nous enfermer avec notre pensée et les besoins de notre 
conscience dans le monde des phénomènes ? Nullement, 
car ce que la raison spéculative nous refuse, h raison 
pratique peut nous le donner. Celte porte sur le monde 
spirituel que notre pensée cherche en vain à forcer, 
c'est notre volonté morale qui l'ouvrira. La Raison pra- 
tique corrige ainsi la Critique de la Raison pure. Lin- 
conditionné ou Vabsolu (Unbedingt) ne peut pas nous 
être donné (gegeben), mais seulement proposé (aufge- 
geben) et non point à notre intelligence, mais à notrn 
volonté, carTanalyse la plus pénétrante d'un phénomène 
ne nous fera jamais connaître le pourquoi d'une chose, 
c'est-à-dire son essence intime. De ce mode supérieur, 
nous ne pouvons pas dire par notre raison ce qu'il est, 
mais par notre volonté nous pouvons dire ce qu'il doit 
être (was sein soll). 

Le droit qui, aux yeux de Kant se fonde sur la nature 
morale de l'homme, sur la volonté réglée par la cons- 
cience^ a donc pour première assise, non point ce qui 
est mais ce qui doit être, un postulat de notre vie mo- 
rale. Ce n'est pas ainsi que l'on comprend d'ordinaire 
l'œuvre de Kant dans la philosophie du droit, et depuis 
Slahl, quia mis cette erreur en circulation, on n'a pas 
cessé d'accuser Kant de rationalisme et de relever le 
formalisme vide de son système juridique. Stahl adresse 
à Kant le grave reproche d'avoir conçu la morale et par- 
tant le droit comme un système de règles de logique^ où 
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le devoir consisterait dans 1 absence de toute contradic- 
tion, et où tout se réduirait aux rapports logiques de la 
peîisée. Cet auteur se trompe étrangement et Kant 
pourrait lui répondre que la haute portée de sa doctrine 
consiste précisément dans la rigueur logique, dans l'évi- 
dence presque mathématique avec laquelle il démontre 
la vérité morale. Dans l'introduction à son traité sur 
les <( Fondements de la méiaphysique des mœurs » (1), 
il dit admirablement pourquoi Ton doit faire abstraction 
de la matière et du contenu dune action quand on veut 
faire de la philosophie morale. Pour établir les vrais 
principes de la morale, on doit les puiser dans la raison 
et non pas dans les données fournies par l'expérience, 
parce que si ce qui détermine notre volonté c'est son 
objet, c'est alors le plaisir, le bonheur, le besoin qui 
deviennent le principe de notre volonté; or, tous ces 
motifs relèvent de la constitution physiologique de cha- 
cun, de sa sensibilité, tandis que le propre des lois mo- 
rales c'est de s'imposer à nous et d'être universelles 
quels que soient nos goûts, nos préférences ou nos pen- 
chants. Par raison (Vernumft.) Kant n'entend pas du 
reste une faculté purement intellectuelle, un principe 
formel et vide qui forcerait notre conviction par sa 
seule évidence logique ; au contraire, la raison est pour 
lui, et il ledit assez souvent, la faculté de concevoir les 
principes et les idées, et, en faisant de la morale selon 
la raisoii pratique, il a voulu couper court à toute recher- 
che creuse, à ces hinterlauter Begriffen. C'est ainsi, 
comme il le dit, qu'il a épuré la morale de tout les motifs 

(1) Barni, p. 22, et Picavet. Critique de la Bnison pratique, théorèmes 
I à III. 
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autres que ceux tirés de la conscience. Le principe du 
devoir, et partant du droit, se trouve donc dans une 
idée et nullement dans une sensation, mais cette idée 
nous est fournie par une exacte observation de notre vie 
intérieure, car, ce que Kant étudie, ce n'est pas l'homme 
transcendant, chimérique mais Thomnie moral qu'il 
fouille jusque dans ses profondeurs, jusqu'à la conscience 
et la volonté. Si Taccusation que Stahl dirige contre 
Kant était fondée, celui-ci aurait dû commencer par 
poser certains principes abstraits, et s'efforcer de faire 
entrer de vive force dans ce cadre logique les phéno- 
mènes de la conscience morale au préjudice de ce qu'elle 
a d'original et de vivant. Mais c'est le contraire qui a 
lieu et il procède par voie d'observation. 

Après avoir découvert par l'analyse et l'observation 
le caractère fondamental de la volonté morale, de ce 
qu'il appelle la raison pratique, Kant s'efforce d'établir 
la preuve de sa réalité et de son universalité, afin de 
démontrer que ses observations ne portent pas sur un 
seul individu et que le caractère de cette volonté n'est 
pas un phénomène isolé mais universel. C'est ce qu'il 
fait dans la « Critique de la Raison pratique », dont 
nous ne pouvons rappeler ici que les principaux résul- 
tats. La loi morale a ceci de particulier, qu'au lieu d'ê- 
tre, comme les lois de la nature, qui sont exécutées néces- 
sairement et par elles-mêmes, ne veut être exécutée que 
par nous, c'est-à-dire qu'elle est un devoir, un impératif, 
et qu'en outre ce qu'elle exige de nous elle ne l'exige pas 
à titre de simple moyen pour atteindre tel ou tel but, 
mais qu'elle veut être obéie pour elle-même. Aussi bien, 
Kant n'appartient ni à l'optimisme ni au pessimisme, 
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car, à supposer que roptimisme eut raison, la vie n'au- 
rait pas pour cela une valeur morale, attendu qu'elle ne 
donnerait aucune satisfaction au besoin le plus vraiment 
humain qui soit en nous, au développement de notre 
vie morale. Tout cela suppose que la loi morale ne 
dépend de rien autre que d'elle-même et qu'elle est uni- 
verselle. I/est-elle réellement? La réponse à cette ques- 
tion est d*une importance souveraine pour la morale 
kantienne, car si elle est réellement universelle, tous les 
hommes doivent être en état de lui obéir et la volonté 
doit être libre. Donc, le caractère absolu de la loi morale 
est la preuve et la garantie de la liberté de notre volonté, 
car, comme Ta dit Schiller; « lu peux, donc tu dois (Du 
Kannst denn du solsl) ». Cette notion de la liberté pure- 
ment négative, consistant uniquement é|^ n'être déter- 
miné à une action par aucun mobile sensible, est carac- 
téristique pour toute Tépoque qui va de Kant jusqu'à 
Fichte. Le mécanisme des lois naturelles exclut toute 
liberté, et voilà pourquoi nous ne pouvons être libres 
que dans et par notre volonté. Kant soulève ici une 
grande difTiculté que d'ailleurs il ne pouvait pas éluder : 
comment concilier cette liberté avec la nécessité des lois 
naturelles? Il y a dans le système de Kant un dualisme 
que toute sa dialectique n'a pu résoudre. Pour sortir de 
cette impasse il a recours à une distinction subtile, en 
nous parlant des phénomènes et des noumènes^ de 
sorte que tous nos actes considérés comm^ phénomènes 
ne seraient que des effets produits par Tenchaînement 
des causes naturelles, et que ces mêmes actes, qui soilt 
nécessaires, seraient en même temps parfaitement 
libres. C*est, comme le dit Zeller, donner à chacun de 
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nos actes une double cause diamétralement opposées 
Tune à l'autre. Ainsi, nous nous trouvons au début de 
l'idée de la morale et du droit en présence de la même 
difficulté qui se fait sentir aujourd'hui avec tant d'a- 
cuité : le contraste entre la science et la conscience, 
l'antithèse du savoir et du vouloir, de la raison et de la 
volonté, problème que M. Darmesteter posait récem- 
ment dans les termes les plus émouvants (1). Ce conflit 
qui se retrouve sous toutes les agitations et les impuis- 
sances de notre siècle doit nous conduire à nous demaîi- 
ders'il n'existerait pas une troisième forme d'activité 
morale et intellectuelle qui pourrait réunir les deux termes 
du problème et les ramener à une unité supérieure. 
Mais si Kant n'a pas tranché la difficulté il a essayé de 
montrer dans sa « Critique du Jugement » quelle était 
la voie dans laquelle il fallait s'engager pour se rappro- 
cher de la vérité. La liberté ne peut se réaliser comme 
facteur de notre développement moral que dans la vie 
sociale, mais elle veut être recherchée par elle-même, et 
non pas seulement à cause de tous les autres avantages 
qu'elle peut assurer à la société. La véritable Epoque 
des lumières (das Zeitalter der Aufklarung) a pour uni- 
que but de préparer ces temps où cette liberté existera 
pleinement pénétrée par des convictions morales. C'est 
une erreur grossière de croire que le progrès matériel 
ou même le développement de la culture et des relations 
sociales marche de pair avec le progrès moral. Au con- 
traire, plus là Société se développe, plus ses rapports 
deviennent multiples et complexes, plus se développe 
l'inégalité des conditions, et plus aussi croissent les teii- 

(l) « Les Prophètes d'Israël •, Introduction. 
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dances égoïstes et les appétits de lanimalité impatiente 
de toute loi (brutgesetzwidriger Gesinnungen) (1). Pouf 
conserver à la société Télément de vie morale néces- 
saire à son développement normal, pour lui assurer la 
possibilité d'une régénération incessante, il fsut non 
seulement le concours du droit positif, mais le concours 
de la moralité ; « c'est la, dit Kant, la question des ques- 
tions, celle du salut même de l'humanité (Heilfrage) et 
voilà ce qui fait l'importance de la culture religieuse et 
du christianisme ». 

Voilà à quelle hauteur Kant place l'origine du droit, 
tels sont les principes dont le droit découle. Voyons 
comment de cette morale va naître le droit, comment 
Kant en a déduit une théorie juridique. 


§ If. — SYSTÈME JURIDIQUE DB KANT 


Ses idées juridiques se trouvent exposées dans un ou- 
vrage capital intitulé : Eléments métaphysiques delà 
doctrine du dro't (die Rechtslehre), première partie do 
son grand système de la Métaphysique des mœurs^ 
dont la seconde partie est intitulée : Eléments métaphy- 
siques de la doctrine et de la vertu (die Tugendiehre) (2). 

Cet ouvrage exerça dès son apparition une énorme 
influence, malgré la publication dès 1795, du livre de 
Hufeland et bien que la forme en soit très défec- 

(1) Kuno Fischer, Op. Cit., Kant, p. 80. 

(2) Nous puivons la Iraduction de Barni que nous contrôlons par le 
texte de l'édition des œuvres de Kant par Hartensl, 1. 1. Crusg. 
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tueuse (1), Ficlite (2) disait que ce livre avait été tiré des 
cahiers de rlasse d'un élève, tellement il était incohérent, 
et Schopenhoer le déclare indigne de son auteur (3). 
Herbart, tout en rendant justice à la valeur scientifique 
de cet ouvrage, en signale les nombreuses lacunes (4). 
Le fait est que Ton est frappé du peu d'unité et du ca- 
ractère informe de ce livre. Cette absence d'unité est 
surtout sensible dans l'introduction où Ton ne retrouve 
ni la sobriété ni la rigueur de la méthode kantienne. 
Après avoir résumé les principaux résultats auxquels il 
était arrivé dans la Critique de la raisoji pratique, 
1 auteur se perd dans une série de définitions, sorte de 
rhapsodie et de digression philosophique sur le droit po- 
sitif. Malgré ces lacunes l'on admire encore la profon- 
deur de la pensée et ce coup d'œil qui embrasse à la fois 
tant de perspectives et que les Allemands appellent la 
Vielseitigkeit. 

Tout devoir, par cela seul quMI est un devoir, appar- 
tient à la morale, mais ce devoir peut nous être prescrit 
par une législation intérieure ou extérieure. Une légis- 
lation peut différer d'une autre au point de vue des mo- 
biles, et lorsque le mobile, c'est-à-dire le principe capa- 
ble de pousser la volonté à faire l'action que la loi pres- 
crit, est le devoir même d'accomplir cette aclicn, la lé- 
gislation est dite éthique ou intérieure ; la législation 
au contraire qui fait appel à un autre mobile que le de- 
voir est dite jwn clique. Il y a donc dans la morale en 

(') Grundriss des Naturechts. 

(2) System der RechtsI élire. 18Î2. 1 . 

f3) Le Monde comnie volonté, etc.. I, p. 200. 

W Saunntllche Werke, VIll. 1851, p. 215 et 377. 
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général (Sittlichkeit) deux espèces de devoirs: les devoirs 
de vertu qu'embrasse la législation intérieure, et la doc- 
trine qui les enseigne est la doctrine de la vertu^ et les 
devoirs qui peuvent être l'objet d'une législation exté- 
rieure et qui, à ce titre, ne relèvent pas seulement de la 
conscisnce. 

Ces derniers devoirs sont les devoirs de droit et la 
théorie qui les enseigne c'est la doctrine du droit. Pamii 
les définitions qui terminent cette introduction, nous de- 
vons signaler la manière dont il définit la personnalité : 
La personne est le sujet doyit les actions sont suscepti- 
bles de lui être imputables. Kant distingue très bien la 
personnalité morale, et parlant juridique, de la person- 
nalité psychologique qui consiste simplement à avoir 
conscience de soi-même ; la personnalité se réduit à ses 
deux vrais termes : autonomie et volonté libre, et il 
ajoute : « D'où il suit qu'une personne ne peut être sou- 
mise à d'autres lois que celles qu'elle se donne à elle- 
même, soit seule, soit du moins de concert avec les au- 
tres. » Cette dernière phrase n conduit à des erreurs 
dangereuses, en dépit des bonnes intentions de son au- 
teur : elle a servi de thème à ce qu'on a appelé en Alle- 
magne « l'a-îtonomie de la passion, » elle a défrayé les 
théories subversives qui mettent l'arbitraire individuel à 
la place de la loi positive, et, en outre, elle a servi d'ali- 
ment aux idées courantes sur un contrat social que cha- 
cun serait libre de respecter ou de rompre. En vérité, 
l'homme ne devient libre que pour mieux se soumettre h 
des lois supéi ieurcs qu'il reconnaît et qu'il approuve, et, 
tout en conservant son autonomie, sa liberté ne devient 
jamais législatrice à proprement parler. 
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Qu'est-ce qu3 le droit? Kant estime qu'au-dessus de 
tous les Codes, il y a des principes qui doivent servir de 
fondement à toute législation extérieure, c'est le droit 
naturel. Ce que les lois prescrivent à telle époque ou dans 
tel pays nous apprend ce qui est de droit, qiiid sitjuris, 
mais ce que ces lois prescrivent, est-il juste (Was Recht 
sey auch Rechtens sey) et quel est le critérium au moyen 
duquel on peut reconnaître en général le juste et Tin- 
juste, telle est la question. Kant pose ici les principes de 
sa méthode: il s'adressera pour trouver la réponse, non 
à la législation, mais à ce qu'il suppose être la source 
unique de toute législation, à la raison. Pour déter- 
miner le concept du droit, il en fera l'analyse, en le com- 
parant à une obligation correspondante, c'est-à-dire au 
devoir. Par cette comparaison Ton arrive à découvrir: 

P Que la sphère du droit n'est pas la sphère indivi- 
duelle seule, celle de ma personne ou de mes actes, 
mais que « le droit ne s'applique qu'aux relations 
extérieures d'une personne avec une autre, en tant que 
leurs actions peuvent avoir, directement ou indirecte- 
ment, et comme faits (alo facta), de l'influence les unes 
sur les autres. L'idée du droit est une idée de rapport 
entre les personnes » ; 2* Que le droit ne consiste pas 
dans le rapport qui s'établirait entre mon libre arbitre (1) 
et les désirs ou les besoins des autres, comme quand il 
s'agit de la bienfaisance, mais entre ma volonté et celle 
des autres. Il ne suffira donc pas, pour que j'aie un 
droit ou pour que le droit existe, que je désire une chose 

(I) Willkûhr que Barui traduit à tort par volonté (Wille) ; la voIouJé 
(Wllle) est chez Kant la Raison Pratique ; WilIkCihr est celte volonté 
mais considérée comme une force, activement. 
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OU (lucj'eii aie besoin. Le droit de nécessite, Kanl le 
repousse, attendu, <^ dit-il, qu'aucune nécessité ne peut 
rendre légitime ce qui est injuste ». Une personne peut 
me refuser ce qui m'est absolument nécessaire sans 
manquer au droit, mais seulement à U morale. L'on 
voit combien la pensée de notre auteur est éloignée des 
théories socialistes courantes qui font reposer le droit 
sur le besoin. En tout cela, Kant est parfaitement 
logique, car si le droit n'a pas pour principe Tulile ou 
Tagréable, il ne peut avoir pour principe le besoin, qui 
n'est après tout que l'idée de la nécessité ajoutée à celle 
de futilité. 

Dans ce rapport réciproque de la volonté de l'un avec 
la volonté de l'autre, l'on doit laissor de côté la matière 
de ce rapport, le but que chacun peut se proposer, et ne 
s'attacher qu'à la fonne^ ce qui veut dire qu'il faut 
considérer avant tout la liberté de l'un comme de 
l'autre, et se demander uniquement si l'action de l'un 
peut s accorder avec la liberté de l'autre. De ces pré- 
misses, il lire cette définition générale : « Le droit est 
donc Vensemble des conditions au moyeyi desquelles le 
libre arbitre de l'un peut s'accorder avec celui de 
Faittre, suivant une loi générale de liberté. » De là, 
cette conséquence, que l'on ne peut exiger de moi autre 
chos? que le respect extérieur de la règle, et que quel 
que soit le mobile qui nous pousse à agir, ce qui 
importe, c'est de ne pas porter atteinte à la liberté 
d'autrui. Voilà la condamnation des procès de tendances 
et des lois de suspects. 

Comme il n'est pas question ici de morale mais de 
droit, on ne peut exiger de moi que la liberté des autres 
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ine tienne à cœur, elle pourrait m'ètre indinërenle, 
pourvu que je ne gênasse nullement leur liberté par nnes 
actes extérieurs. La morale seule peut exiger de moi 
que je me fasse une maxime (1) d'agir conformément 
nu droit. Kant ne tient pas assez compte de l'intention 
et il semble oublier que le droit positif attache une in- 
fluence considérable à l'intention sur les effets des 
droits, telle, par exemple, la bonne foi. Ficbte s'empa- 
rera de cette idée et lui donnera une importance déme- 
surée, en établissant un divorce entre le droit el la mo- 
rale qui sera funeste à tous les deux. Donc, aux yeux de 
notre auteur, le droit possède un principe qui lui est 
propre, et ce principe n'est pas l'égalité, comme on Ta 
pensé (2), attendu que l'égalité ne peut être que l'une 
des conditions du droit et que le droit en lui-même peut 
être inégal selon les conditions, comme dans les droits 
des parents sur leurs enfants, mais sur la liberté. A prrt 
les écoles utilitaires, toutes les autres ont accepté, en 
principe du moins, cette définition qui a pour effet d'as- 
surer la dignité de la personne humaine, mais est elle 
assez compréhensive, peut-elle nous expliquer tous les 
caractères du droit et embrasser tous les phénomènes 
juridiques ? Elle a paru si défectueuse que l'on a été jus- 
qu'à supposer que Kant plaçait le fondernent du droit 
non dans la liberté, mais dars le devoir, ce qui aurait 
pour résultat de n'admettre que la liberté du bien, tliéo- 
ne que Kant repousse de toutes ses forces (3). Prétendre 

(') Au sens kanlien, la maxime c'esl la règle que Tagent se fait à lui- 
même en prenant pour principe certains motifs 

(2) Aristote, Morale à Nicomagne, V. 2 et Littré. 

(3) Voit Essai de (i. Hufeland, p. 2G7, Barni, 
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que cette définition est trop étroite parce que le droit 
contient autre cliose que des rapports concernant notre 
liberté, comme la propriété, la succossion, c'est oublier 
la manière remarquable dont Tauteur ramène tous ces 
droits particuliers au droit personnel. Il est pourtant 
exact de dire que Texercice de la liberté, quel qu'il soit, 
n'est pas le droit, car par liberté Kant entend, comme le 
prouve la pensée générale de son système, non point 
l'arbitraire ou une volonté capricieuse, passionnée, pa- 
thologiquement déterminée, comvr.Q il le dit, mais la vo- 
lonté raisonnable, autonome. Or, comme souvent il n'en 
est rien dans la réalité tangible, le droit implique néces- 
sairement la faculté de contraindre (Befngnis), et c'est 
par ce trait qu'il se distingue le plus nettement de la mo- 
rale. La contrainte, empêchant l'usage illégitime de la 
liberté, écartant ainsi l'obstacle que la liberté d'autrui 
met à la mienne, s'accorde avec la liberté en général et 
en procède. Kant repousse formellement la théorie qui 
fonde le droit de contrainte sur un devoir antérieur, de- 
voir qui ne serait autre que celui de travailler au perfec- 
tionnement de nos semblables, car, s'il en était ainsi, 
nous ne pourrions rien abandonner de nos droits, toute 
transaction serait illégitime, et le summum jus serait le 
premier de nos devoirs. Mais a-t-il ré issi à déduire le 
droit de contrainte de si définition du droit? Il ne le 
semble pas, et il ne le peut sans tomber dans une cho- 
quante contradiction, car dire, comme il le fait, que la 
contrainte se fonde sur la liberté parce qu'elle sert à en 
faciliter l'exercice (Verhinderung eines Hindernisses der 
Freiheit), c'est dire simplement que Ton empêche les 
suites de la liberté, que l'on en gène l'exercice. Pour 
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échapper à la contradiction, il faudrait chercher le prin- 
cipe de cette contrainte dans une aatre idée que celle de 
la liberté, dans le devoir de TEtat, par exemple, ce qui 
aurait pour effet d'empêcher cette r.utre erreur, qui est 
aussi la conséquence de cette idée défectueuse, à savoir 
que chacun de nous doit être juge et exécuteur de la 
sentence. Ainsi deux disciples de Kant, Schmid et Hufe- 
land (1), ont soutenu que le droit de contrainte apparte- 
nait à tout être raisonnable, tant il est vrai que Fidée du 
droit exige comme complément l'idée de l'Etat, et cette 
nécessité sera plus tard mise en lumière par Fichte et 
ses successeurs. 

Après avoir établi ces principes, Tauteur entreprend 
d enumérer les devoirs de droit que Ton peut assigner à 
Thomme, mais il se contente de reproduire la division et 
la formule d'UIpien : honeste vivere, qu'il traduit par 
lobligation de ne pas abdiquer notre dignité d'homme ; 
nominem lœde et suuin ciiique tribue, qu'il explique ; 
entre dans une société où chacun puisse conse?^ver ce 
qui lui appartient. 

A cette division correspond la division suivante de 
droits naturels qui ont leur source dans la seule raison : 
droits innés et droits acquis. Il n'y d qu'un seul droit 
inné, « droit unique, originel, que chacun possède, par 
cela seul qu'il est homme, c'est la liberté qui consiste 
dans l'indépendance de toute contrainte imposée par la 
volonté d'autrui en tant qu'elle peut s'accorder, suivant 
une loi générale, avec la liberté de chacun. » 

Cette notion de la liberté deviendra un des traits carac- 

(1) Naturrechis, p. 416. 
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téristiques de la pliilosopliie du droit en Allemagne, et 
les systèmes qui verront le jour, et que nous aurons à 
étudier, tendront tous à compléter ce que cette notion 
fondamentale avait d étroit ou de défectueux. Il est à 
regretter que Kant n'ait pas accordé plus d'attention à 
celte idée si féconde et que cette partie de son système 
soit particulièrement obscure. En clTct, si les autres 
droits existent juxtaposés avec le droit de la liberté, com- 
'inent se fait-il que la liberté soit la source de tout droit? 
Si la lil)erté est un droit, est-il permis de dire que le 
droit soit fondé sur la liberté ? comment éviter le cercle 
vicieux ? Il est inexact, par conséquent, de parler d'un 
prétendu droit de l'homme à la liberté, car autant vou- 
drait dire qu'être homme, c'est avoir des droits ou que 
le droit équivaut à être homme, ce qui est faux, même au 
point de vue du système de Karit, puisque, d'après ses 
propres déclarations, le droit ne considère pas l'homme 
en lui-même, mais uniquement ea rapport avec ses sem- 
blables. 

De la liberté découle 1 égalité et non point celle-là de 
celle-ci, comme le veulent les écoles socialistes ; mais si 
cela est vrai au point de vue rationnel, au point de vue 
historique ou pratique, la liberté suppose une certaine 
égalité. Il définit l'égalité ; « Cette indépendance qui fait 
qu'on ne peut être obligé par les autres à rien de plus 
que ce à quoi on peut les obliger soi-même à son tour. » 
C'est la propriété qu'a l'homme d'être son propre maître, 
le mien et le tien intérieurs, comme il dit. 

Une autre source de graves erreurs, c'est l'opposition 
qu'il établit entre le droit naturel, qui a pour expression 
le droit privé, et le droit civil qui répond au droit public. 
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En opposant ainsi le droit naturel au droit civil, comme 
il le fait souvent, l'expression droit naturel devient équi- 
voque. Le vice de cotte locution n'est nulle part plus sen- 
sible que dans la liiéorie qu'il développe sur la posses- 
sion et la propriété. Il montre que la possession se forme 
et qu'elle existe avant toute organisation civile, mais 
quand il s'agit de répendre à cette question : comment 
le droit, et non plus le fait de la possession, est né, et 
comment il a pu se faire reconnaître, notre philosophe 
est obligé de recourir à des subtilités métaphysiques, et 
il a beau distinguer entre la possession nouménale et 
phénoménale, il ne réussit pas à nous montrer comment 
il se fait que je puisse avoir la possession juridique 
d'une chose dont je n'ai que la détention, la possession 
. matérielle. Au bout de toutes ces abstractions, Kant est 
obligé d'avouer que cette possession intelligible ou de 
raison n'existe que sous la garantie de la puissance pu- 
blique, ce qui peut conduire à penser que le rôle de 
l'Etat consiste à protéger ceux qui possèdent et qu'il 
n'est en somme que l'organe exclusif des intérêts des 
propriétaires. C'est la conséquence qu'en ont tirée cer- 
taines écoles socialistes et môme des disciples de Kant 
comme Schmaltz (1). 

Une autre conséquence de la même erreur, c'est la 
manière étroite dont il conçoit l'Etat. Il est vrai qu'il n'a 
pas donné à cette partie de sa doctrine l'attention qu'elle 
méritait, mais dans ce qu'il en a dit l'on voit qu'il s'élève 
difTicilement au-dessus d'une conception purement 
juridique et qu'il connaît seulement ce que Ton ap- 

(1) Lehrhuch der Rcchtsphilosophie, 1807, p. 203. 
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pelle VEtat de droit (Reclitsstaat). Voilà pourquoi il 
n'aborde que très rarement les grandes questions que 
soulève ce problème ; toutefois il a montré que, les lois 
garanties par l'Etat étant nécessaires a jor /or/, découlant 
de ridée même du droit, il existe une notion de l'Etat qui 
est celle de VEtat idéal, qui doit servir de modèle à tout 
groupement politique. 

De ce principe découlait aussi cette grande vérité que 
K'jnt apprit le premier à l'Allemagne, à savoir que la 
science n*a pas seulement pour mission de dire ce qu'est 
le droit, mais qu'elle doit montrer que tout droit positif 
doit être en harmonie avec le droit universel. En lançant 
cette idée, à son époque, q;ie l'Etat doit se proposer un 
but de liberté el d'humanité, il s'inspirait de Rousseau. 
C'est donc ici le moment de rappeler ce que Kant doit à 
Rousseau et par Rousseau à la France. 


§ III. — CRITIQUE DES IDEES JURIDIQUES DE KANT 

L'anecdote que Rousseau nous raconte dans ses Con- 
fessions (1) sur la princesse de Talmont qui, captivée 
par la lecture d'Héloïse, passa toute une nuit le roman à 
la main, pourrait s'appliquer à l'Emile et à l'influence 
que ce livre exerça sur l'Allemagne : la patrie de Kant 
s'oublia à la lecture des œuvres de Rousseau. L'étendue 
et la profondeur de cette influence ont été mises en lu- 
mière par les études consciencieuses que Felter (2) con- 

(1) Confession, XVI, 7. 

(2) Rousseau und die Deutsche GeschichtephUosophie, 1890. p. 80. 
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sacroit récemment à l'idéalisme de Rousseau et à la part 
qui lui revient dans l'histoire de la philosophie alle- 
mande. Ce n'est pas seulement dans la littérature pro- 
prement dite que Rousseau jouit d'une immense faveur, 
ce ne sont pas seulement les Lessing, les Herder, les 
Gœthe qui le citent ave<î des exclamations enthousias- 
tes, ce n'est pas seulement Schiller qui dans ses a Bri- 
gands » se fait Técho des audaces passionnées de l'au- 
teur de rÉmile, toute l'Allemagne qui pense subit V at- 
traction diabolique du Genevois, comme dit un auteur 
allen)and. et Kant lui-même subit l'ascendant de son 
idéalisme. Ce que l'Allemagne aimait en Rousseau, ce 
qu'elle y retrouvait d'elle-même, c'était sa haine con- 
tre l'athéisme élégant d'Helvétius et cet évangile de la 
nature prêché avec tant d'éloquence. Depuis 1760, Kant, 
qui avait subi l'influence de Rousseau, voit ses idées se 
modifier et se décide à consacrer toute son activité à la 
science de l'homme et aux problèmes de la vie morale. 
Dans ses « Fragments sur le Beau et le Sublime », il 
va jusqu'à reproduire quelques-unes des boutades de 
l'auteur de l'Emile sur la bonté naturelle de l'homme, 
mais sur ce point Kant se reprend bientôt, et à la thèse 
de Rousseau que l'homme est bon par nature, il oppose 
l'antithèse que l'homme est mauvais et sa théorie sur 
le niai radical. Son sens critique lui fait comprendre que 
Rousseau n'a étudié l'homme qu'en écrivain passionné 
et non point en observateur impartial. Ce fut le Contrat 
social qui agit puissamment sur Kant, et si l'on a quel- 
que peine à découvrir, sous le formalisme rigide du mé- 
taphysicien et sous les dehors de l'Allemand qui vivait 
au sein d'une société pénétrée des préjugés du moyen- 
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âge, les sentiments démocratiques et les aspirations 
humanitaires de l'auteur de TEImile, l'influence de ce 
dernier sur Kant fut aussi décisive qu'elle est incontes- 
table. Sa conception de la morale en fut profondément 
modifié3: c'est toujours le stoïcien doL:blé d'un chrétien 
qui par sa morale sévère ne veut pas d'un bonheur 
dont la verla ne le rendrait pas digne, mais très sensi- 
blement adoucie par le commerce de Rousseau qui lui 
apprit à voir dans la vertu un sentiment puissant do la 
dignité de l'individu et du caractère inviolable de la 
personne humaine. C'est Rousseau qui, avant Kant, 
établit le droit sur la base de la liberté morale par la 
manière dont il insista sur le caractère inaliénable, indé- 
pendant de toute convention, de la personne humaine (1). 
C'est Rousseau qui, résumant sur le terrain politique et 
social l'esprit de la France au XVIII* siècle, imprimait 
sur la pensée de Kant l'empreinte de son idéalisme sen- 
timental et quelque peu piétiste, idéalisme qui le fit 
mieux comprendre de l'Allemagne et servit de trait in- 
termédiaire entre les deux pays. C'est lui qui apprit à 
Kant la valeur de la liberté politique et sociale. Les ori- 
gines dé la volonté autonome et du règne des fins se 
trouvent manifestement dans le contrat social, comme 
Hegel l'a montré (2). Du reste, c'est Kant lui-même qui 
en fait l'aveu : « Il fut un temps où je croyais que la 
science et la curiosité de savoir faisaient tout l'honneur 
de l'humanité et où je méprisais le peuple (und ich ve- 
rachtete den Pobel) qui ne sait rien. C'est Rousseau qui 


(1) Contrat social, I, chap. 3. 

(2) Hegel, « Histoire do la Philosophie, » oii il cite le livre V, 18, et II, 
3 du Contrat social. 
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m'a ramené à la vérité (hat mich zu recht gebracht). Ma 
présompti'^n aveugle s'évanouit alors ; j'appris à hono- 
rer les hommes et je me trouverais bien plus inutile que 
lé dernier des artisans si je ne croyais pas que travailler 
comme je le fais à restituer à l'humanité ses droits puisse 
donner une valeur à nos travaux (1). » Sans partager 
Toptimisme que l'on attribue d'ordinaire à Rousseau, il 
croit que l'entendement le plus ordinaire peut distinguer 
sans instruction préalable la forme de la maxime capa- 
ble de s'adapter à une loi universelle, et il invoque la voix 
de la raison pratique avec la même confiance que Rous- 
seau mettait à invoquer la voix de la conscience. L'au- 
tonomie, c'est-à-dire la liberté se donnant à elle-même 
sa propre loi, Tidée que l'homme ne doit jamais devenir 
un instrument mais qu'il doit être une fin en soi, cette 
liberté elle-même dont Kant a fait le principe et la fin de 
la morale, tout cela c'est la traduction à l'allemande des 
idées de Rousseau. Chez ce dernier, l'idée de droit est 
identique à la notion de liberté, parce que pour lui la 
liberté civile et politique est sa fin en elle-même, et l'au- 
teur de la « Critique de la Raison pratique » s'est borné 
à transporter dans le domaine de la morale les idées fon- 
damentales qui ont fait l'àme de la Révolution. La cause 
que Rousseau plaide avec le langage passionné et con- 
fus du sentiment, Kant, sous son inspiration, la plaide 
avec tout l'appareil d'une méthode scientifique. Ce n'est 
que vers 1784 que, dans son Anthropologie, Kant réagit 
contre l'optimisme de Rousseau. Tandis que pour ce der- 
nier la conscience est l'organe de notre liberté et de no- 

(1) Fragments, Wei-kc. II, p. 240. 
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Ire indépendance plutôt que la conscience de notre devoir 
et qu1l ne consent à faire entrer Thomme dans la vie 
civile que dans Tintérôt de sa sécurité, Kant lui en fait 
un devoir, et il dit : « Tu dois entrer dans Tétat juridique 
non seulement à cause de ta sécurité, mais à cause de 
la moralité. » Pourquoi celte différence ? Parce que le 
droit pour Rousseau se rattache à la morale du senti- 
ment, parce que sa morale n'est au fond que celle 
d'Adam Smith avec moins d'observation et infiniment 
plus de talent. Rousseau est à ce point de vue le repré- 
sentant le plus fidèle dos hommes de la Révolution qui, 
mêlant facilement Platon à Sieyès, n'étaient, comme on 
l'a dit, que des Platoniciens fortement teintés de sensua- 
lisme. Contre cette morale du XVIIP siècle, qui ne voit 
laffranchissement de l'homme que dans l'abandon à la 
nature et aux sentiments du cœur, Kant réagit puissam- 
ment en lui opposant l'impératif catégorique. Ainsi, 
mieux que Rousseau, Kant a eu le mérite d'avoir cherché 
à concilier la loi et la liberté entre lesquelles la philoso- 
phie du XVIIP siècle avait établi une sorte de divorce. 
La loi était considérée, malgré l'influence exercée par 
Montesquieu, comme une contrainte extérieure imposée 
par le droit positif, l'arbitraire de l'Etat ou l'idée reli- 
gieuse ; Kant voit dans la loi, comme dans le devoir, une 
règle essentiellement conforme à la nature de l'être rai- 
sonnable, et au lieu de concevoir la liberté en lutte avec 
la loi, il fait de l'observation de la loi la garantie la plus 
solide de la loi. 

Après avoir rendu justice à la révolution si féconde 
opérée par Kant dans le domaine du droit, nous devons 
signaler les principales lacunes qui déparent sa théorie 
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et les contradictions qu'elle renferme ; celle enquête 
contribuera à nous mieux faire connaître IMdée quMl se 
faisait du droit. Dans Tintroduclion générale à la 
i( Métaphysique des Mœurs », il est dit que tous les 
devoirs internes et externes relèvent de la morale parce 
qu'ils sont des devoirs. Les devoirs de droit, appartenant 
à la législation extérieure, ne peuvent nous obliger que 
de la manière qui est propre au droit, et, choisissant un 
exemple, Kant nous dit en rappelant la règle : « pacta 
sunt servanda » qur ces devoirs ne relèvent pas de la 
morale. Mais si l'obligation de tenir mes engagements 
n'a rien à faire avec l:i morale, comment pouvoir dire 
que la loi morale exige que j'accomplisse un devoir 
juridique à cause de mon devoir ? Comment puis-je me 
proposer pour but d'exécuter un devoir juridique s'il 
n'est pas pour moi un devoir moral ? Sans doute, on ne 
peut exiger de moi que de simples actes et pas des 
intentions, mais si l'ordre juridique ne peut produire 
aucun devoir de morale, c'est ue cet ordre ne peut être 
considéré comme émanant de la morale. La doctrine de 
Kant renferme donc une grave contradiction. La raison 
me dit : Agis selon un mobile moral, et la même raison 
semble me dire au sujet du même acte : Tu peux agir 
sans te préoccuper du devoir, tu peux agir contre la 
raison et la morale ! 

La légalité est la sphère propre du droit lequel consiste 
à respecter la liberté des autres, dans la coexistence de 
ma liberté avec celle d'autrui. L'essentiel est donc de ne 
pas troubler cette harmonie, cette coexistence ; peu 
importent nos sentiments personnels, peu importe que 
je me propose pour but le maintien de cette harmonie, 
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attendu que se proposer un but à soi-même est un fait 
intérieur de mon esprit et qu'aucune loi ne peut attein- 
dre. Toat cela est bien déduit, mais alors comment le 
droit pourra-t-il conserver un caractère de moralité 
dans le sens où Kant entend la morale ? Il y a chez notre 
auteur deux courants d'idées qui ne peuvent jamais 
mêler leurs flots : celui du droit et celui de la moralité. 
Kant cherche à les réunir dans la notion qui leur est 
commune d'ordre et de devoir, mais il n'y réussit pas, 
car le commandement moral est un impératif immédiat 
de la raison. C'est toujours le môme dilemme : ou le 
droit est indépendant de la morale ou il en fait partie, et 
alors la morale finit par l'absorber. Aussi, puisque la 
seule possibilité de recevoir une législation extérieure 
distingue le droit naturel d'avec le droit positif, l'on 
peut dire que le premier se confond avec la morale et 
que le droit positif est seul le droit. 

Dans l'introduction spéciale il est dit qu'il y a des lois 
qui obligent et qui sont susceptibles dune législation 
extérieure, que parmi celles-ci il y en a dont le carac- 
tère obligatoire existe à priori, en vertu de la raison et 
sans le concours d'une loi extérieure. Donc, une loi 
relevant du droit naturel a son autorité en elle-même ; 
au contraire, la loi positive ne s'appuie sur la raison 
qu'indirectement. Mais s'il en est ainsi, tout le droit se 
réduit à la morale, car le sujet ne se sentira obligé que 
par sa raison, c'est-à-dire, moralement ; mais du même 
coup, le droit perd toute indépendance et Kant aboutit 
forcément'à la théorie du Contrat social, l'individu ne 
pouvant obéir qu'aux injonctions de sa raison. 

Mais que devient dès lors le caractère moral que Kant 
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donne à sa théorie du droit? Ce caractère résultera 
moins de sa théorie juridique que de Tensenible de toute 
sa philosophie. 

Dans toute l'introduction générale il n'est parlé de 
droit qu'à propos de la distinction entre la légalité et la 
moralité, mais dans Tintroduction spéciale se trouve la 
célèbre définition que nous avons déjà mentionnée : 
(( le droit est l'ensemble des conditions etc. » Cette 
définition n'a qu'un grave défaut, c'est qu'elle n'est pas 
assez préparée par ce qui précède de manière à être la 
conclusion des prémisses posées. Au contraire, la dis- 
tinction entre la légalité et la moralité d'une action 
découle d3 cette définition du droit, et c'est si vrai que 
l'idée d'un ordre extérieur qui assurerait la coexistence 
des libertés individuelles est pour Kant un postulat de 
la raison, et comme tel n'a nullement besoin d'être 
déduit d'un autre principe. 

Par législation extérieure Kant entend toute législa- 
tion où le législateur se distingue du sujet sur lequel 
porte la loi ; il n'entend pas par là des lois qui auraient 
pour objet de régler nos actes, car il est de l'essence de 
la morale de procéder de l'individu lui-même, de ne pas 
nous être imposée, pas même par la volonté de Dieu. Les 
devoirs aussi peuvent être extérieurs ou intérieurs, re- 
lever du droit ou de la vertu, de la moralité ou de la 
légalité. La légalité, c'est-à-dire la simple conformité 
de nos actes à la loi juridique sans tenir compte de 
l'intention, suffit en tant que loi juridique et nombre de 
passages de la « Métaphysique des Mœurs » montre 
que cette simple légalité suffit au droit. Mais comment 
adnifettre cette conséquence quand il s'agit non plus du 
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droit positif, mais da droit naturel Le droit naturel est 
un impératif de la raison, et pourrait-il perdre ce carac- 
tère parce qu'il est susceptible d'une législation exté- 
rieure ? Pourrait-il se contenter de la simple légalité ? 
Un impératif de la raison, qu'il s'applique au droit ou à 
autre chose, exige d après son idée même la moralité de 
l'exécution, et cette affirmation est fréquente chez notre 
auteur, c'est là même le trait distinctif de celte moralité 
qui embrasse à la fois l'éthique et le droit. Donc, la 
légalité ne suffit pas ou bien le lien qui unit le droit 
naturel au droit positif disparaît, car de deux choses 
l'une : ou le droit positif perd tout caractère moral, ou 
bien il va se fondre dans l'éthique. 

Kant a mis fin à l'empirisme dans le domaine du droit, 
en insistant sur le caractère rationnel de la conscience 
juridique, mais il est tombé dans un excès contraire qui 
nous explique les lacunes de sa théorie et qu'il faut 
signaler. Evidemment il pêche par un excès de forma- 
lisme intellectualiste en paraissant soutenir que parce 
que le droit procède principalement de la raison il y a 
uniquement ses origines. Aux yeux de Kant, le droit ne 
doit subir aucune influence de la nature sensible de 
l'homme, il voudrait un droit afi'ranchi de toutes les 
impressions du dehors, et il semble voir dans l'homme 
un être de pure raison. De ce que le droit et le devoir ont 
leurs origines dans la raison, il ne s'ensuit pas qu'il y ait 
en réalité des droits purs, pas plus que des devoirs purs, 
mais des actes juridiques et moraux ayant une forme 
précise, déterminés d'une certaine manière par la nature 
complexe de l'homme et les formes multiples de la vie 
sociale. Kant se montre inconséquent avec ses propres 
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principes scientifiques qui tiennent toujours compte de 
la réalité des choses. Cette manière de concevoir 
l'homme comme une sorte d'abstraction lient à la mé- 
thode qu'il a suivie dans sa morale et dans sa théorie du 
droit. En général, sa morale est formaliste en ce sens 
qu'il ne s'inquiète jamais ni du but ni des suites d'une 
action et qu'il tend à la rendre indépendante en excluant 
toute considération d'utilité, de bonheur ou de satisfac- 
tion personnelle : « Le principe du bonheur personnel, 
dit-il, quel que soit l'emploi qu'en fasse l'entendement, 
ne comprend pour la volonté d'autres principes que ceux 
qui sont conformes à notre faculté de désirer. Par con- 
séqueut, la raison pure doit être pratique par elle-même 
sans supposer aucun sentiment (Gefùhl). (1) » 

La volonté n'est donc libre que si elle est conforme aux 
lois universelles de la raison indépendamment des phé- 
nomènes de la vie sensible ! Si la volonté est déterminée 
par un autre mobile que celui de la raison, par l'amour, 
le plaisir, le besoin par exemple, elle ne serait plus ni 
morale ni libre, et le droit, qui s'appuie sur cette liberté, 
disparaîtrait du même coup ! L'on sait de quelle façon 
Schiller se moquait de cette morale hautaine et chimé- 
rique : « Je fais du bien à mes amis, mais je le fais mal- 
heureusement par inclination naturelle. » 

L'erreur fondamentale de Kant c'est de méconnaître 
la nature propre de la volonté qu'il confond avec la rai- 
son, et cette erreur à son tour le conduit à en commettre 
une autre: il attribue à des propositions, qui ne peuvent 
avoir d'autre valeur que celle que l'induction des faits 

(I) VoirSchoUe I, Théorème II, Raison Prati jue. 
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leur donne, un caractère absolu en les employant en 
dehors et au delà de ces faits. 

Où Kant a t-il jamais vu ce! homme chimérique dont 
il rêve ? Pour comprendre le droit, il étudie la nature 
humaine, pour posséder le secret de la vie sociale, il 
étudie Tindividu, mais son étude de Thomme est trop 
incomplète et celle de l'individu trop exclusive. Voilà 
pourquoi la définition qu'il donne du droit est foncière- 
ment formelle, car en nous disant que le droit est le 
résultdt de l'accord de deux volontés, il ne nous dit pas 
pourquoi cet accord doit avoir lieu. C'est encore du pur 
formalisme que de définir le droit par un ensemble de 
conditions sans nous indiquer la nature interne du droit» 
au lieu de le définir comme étant une qualité inhérente à 
notre nature morale, comme un pouvoir de la nature 
humaine. Il ne nous dit pas non plus comment il faut 
fixer !a limite des droits, car dire qu'ils doivent se limiter 
réciproquement c'est faire une pétition de principe. Qui 
ne voit qu'en laissant à chacun le soin de fixer cette 
limite il abandonne le droit à l'arbitraire individuel ? Ce 
formalisme nousexplique encore d'autres graves erreurs. 
En droit pénal, il conduit Kant à exiger l'application du 
talion et à pousser jusqu'à l'absurde le principe : « per 
quod guis peccat per idem punitur et idem ». Il ne veut 
pas que l'on considère la peine comme un moyen d'amé 
liorer le coupable, parce que ce serait contraire à la 
dignité de l'homme ! En droit public, il condamne au 
nom de Tégalité l'aristocratie nobiliaire, tout en soute- 
nant que l'inégalité naturelle est compatible avec l'éga- 
lité civile, mais alors pourquoi défend-il avec tant 
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d'ardeur le droit à l'assistance, et pourquoi fait-il de la 
charité un devoir de droit ? 

En résumé, celte méthode qui consiste à ne pas par- 
tir des faits pour s'élever aux principes est un procédé 
illégitime et qui peut devenir funeste quand on l'applique 
à la complexité de la science juridique. Cette méthode 
foncièrement rationaliste sera poussée jusqu'à ses der- 
nières conséquences par Fichte, qui sépare définitive- 
ment le raisonnement de l'expérience et pose ce para- 
doxe: que l'on peut élaborer tout le droit sans connaî- 
tre l'histoire, sans tenir compte de Tobservation des 
faits! La raison et l'expérience, qui chez Kant coexistent 
encore sans arriver à l'unité, qui juxtaposées donnent 
naissance à ce dualisme si souvent signalé, vont aboutir 
à un divorce définitif. Avant le travail de conciliation, 
qui ne manquera pas de se faire, nous allons assister à 
l'éclosion d'écoles juridiques qui,jnspirées par des systè- 
mes philosophiques extrêmes, iront jusqu'à la négation 
les unes des autres. Chacune d'elles exagérera ses pro- 
pres tend inces, et tandis que Tune aboutira à la con- 
ception d'un droit idéal, absolu, l'autre, suivant un 
mouvement de réaction et obéissant aussi aux tendances 
propres à la pensée allemande, finira par nier l'idée 
immanente à tout droit positif, l'idée de la moralité, de 
la liberté, pour ne s'attacher qu'à l'affirmation du règne 
delà force et à l'empire exclusif des faits. 


Section 2""% Ecole Idéaliste 
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CHAPITRE P' 


Fichte 


L'auteur des Considérât ions sur la Révolution 
française disait un jour en parlant de Rousseau : « Il a 
de la force, mais plutôt la force de la souffrance que 
celle de Taction ; il a senti fortement la misère de Thom- 
me, mais il a beaucoup moins senti sa propre force et il 
a jugé les autres d'après lui-même ». En jugeant de la 
sorte Tauteur de TEmile, Fichte faisait par contraste son 
propre portrait, car de cette énergie qui manquait à 
Kousseau, Fichte a donné des preuves toute sa vie. (r 11 
se distingue, dit Zeller^ de tous les autres philosophes 
allemands par une grande puissance de pensée unie à 
one noblesse de caractère peu commune ; à Técole de 
la vie et de ses difTicultés sa volonté devint d'acier, et 
cette volonté il la mettait toujours au service dune 
idée Son esprit éminemment logique ne se laissait 
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détourner de la ligne qu'il s'était tracée par aucune rai- 
son de sentiment 11 n'a jamais sacrifié aux grâces, et 

il n*a jamais reconnu au sentiment le droit de s'insurger 
contre les arrêts de la raison ». On ne peut mieux carac- 
tériser Thomme et le penseur. Mais cette médaille avait 
aussi son revers, et celui qui dès Tâge de douze ans pre- 
nait pour devise celte fière parole d'Horace : Si fractus 
illabituv orbis devait apporter à Tétude delà philo- 
sophie pratique la violence de l'idéaliste et Tobstination 
du doctrinaire, Tamour du paradoxe, ce dédain pour 
Texpérience qu'il tenait pour moralement nécessaire, un 
fanatisme fait de logique et d'enthousiasme, d etroitesse 
d'esprit et de parti pris. 

Kant fut, pour la philosophie du droit comme pour la 
philosophie en général, son maître et son inspirateur. 
Son enthousiasme pour lui allait si loin qu'il comparait 
volontiers son apparition à l'envoi du Saint-Esprit, ce 
qui ne l'empêcha pas de se séparer de son maître en 
niant l'existence de la chose en soi. Que nous apprend 
l'expérience : la chose en soi ? Nullement, mais seule- 
ment des phénomènes; la vraie réalité se trouve dans 
notre propre pensée, dans notre moi. En affirmant 
l'existence indépendante de notre esprit de la chose en 
soi, Kant s'est proposé de concilier deux tendances 
mcompatibles : le dogmatisme, qui part de ce principe 
que l'être ou l'objet est la seule réalité d'où procède la 
conscience, et l'idéalisme, qui affirme au contraire que 
toute réalité procède de moi et de la conscience. Entre 
ces deux tendances il faut choisir, et Fichte va dire la 
raison qui a détejTOiné son choix : ce que choisit un 
philosophe dépend de ce qu'il est comme homme, car un 
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système de philosophie n'est pas une matière morte, 
mais il est toujours animé par l'àme de celui qui l'a 
conçu. Celte différence devait en produire une autre: la 
méthode de Fichte n*est plus celle de son maître. Chez 
celui-ci c'est l'analyse qui domine, les concepts, com- 
me il disait, ou les notions, lui sont fournies immédiate- 
ment par l'induction, et c'est ainsi qu'il procède pour la 
détermination de l'idée du droit; chez Fichte c'est la 
méthode déductive et de synthèse qui règne d'un bout à 
l'autre. Chaque déduction synthétique se déroule avec 
sa nécessité logique et avec la môme rigueur que Ton 
admire chez Spinoza. Aussi, au lieu d'affirmer simple- 
ment, comme le faisait Kant, l'union de l'élément intel- 
lectuel et de l'élément moral, Fichte a la prétention de 
ramener à l'unité le droit et la morale qui sont à ses 
yeux les deux sphères d'un même monde. Or, ce 
principe d'où découlent le droit et la morale, c'eôt le 
moi. Nous allons essayer d'exposer aussi brièvement 
que possible cette déduction du droit dans la philosophie 
de Fichte, estimant que cette partie de son système est 
encore la moins connue; d'ailleurs, cette manière de 
faire sortir le droit de l'idée de Yactivité pure ne man- 
que ni de hardiesse ni de grandeur, et c'est l'un des 
plus grands efforts auxquels se soit livré l'idéalisme 
moderne. 

Le fait fondamental, le point initial, c'est l'activité, car 
lorsque j'agis l'objet de cette activité se règle sur moi, 
sur le sujet, la matière est façonnée par Tesprit, tandis 
que lorsque je me borne à connaître une chose, c'est le 
contraire qui a lieu : le sujet doit s'acommoder à l'objet. 
Je suis moi, voilà le point inébranlable âe toute connais- 
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sance et qui n'admet aucun doute possible ; la conscience 
de ma liberté, voilà le principe de ma certitude, car je 
suis moi-même et ce que je suis je le suis par moi. Le 
droit est ainsi fondé sur la volonté qu'il appelle « la 
racine la plus profonde du moi » (1). L'on peut dire 
dans ce sens seulement, et non point, comme on semble 
le croire, en mettant sur le compte de Fitchte une 
véritable absurdité, que le monde et tout ce qui n'est 
pas moi procède de ma pensée. Ce n'est pas que j'existe 
seul au monde, car cette charade philosophique dont le 
ridicule est par trop sensible n'a jamais été soutenue 
par notre auteur, mais ce qu'il soutient c'est que la 
liberté consciente d'elle-même est le fonds de tout être 
qui peut dire moi. Par cette aflirmation de la liberté il 
se place dès le début sur le terrain de la morale : tout 
existe pour et par cette liberté^ la nature n'est que le 
théâtre où doit se déployer notre activité, la science et la 
nature ne sont que de simples moyens pour nous aider 
à remplir notre véritable destination qni n'est autre que 
la vie moi aie elle-même (2). 

Nous obtenons ainsi par déduction le principe commun 
au droit et à la morale, et dans les développements qui 
suivent Fichte se rapproche visiblement de Kant. Il est 
de l'essence du moi, de ma conscience, de me limiter, 
d'avoir un objet hors de moi, et du sentiment même de 
la résistance que je rencontre nait ma croyance à la 
réalité de cet objet. L'être raisonnable ne peut donc se 
saisir ou se comprendre autrement que comme individu. 

(1) Kuno Fischer, op, cit. 5"« naud, p. 387. 

(2) c Das einige Wahre ist meine Seibstandigkeifc » voir Système des 
Çittenlehre, dans rintroduction I, 17. 
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con.me une unité parmi plusieurs autres unités, a en se 
posant il pose les autres », comme dit notre auteur. 
En affirmant ma liberté j'affirme celle des autres Qt de 
ce fait découle une conséquence importante, c'est que 
ridée de ma liberté implique Tidée d'une société, d'une 
communauté, car je ne puis penser à ma propre liberté 
sans penser à celle des autres et sans concevoir ma 
liberté autrement que limitée par la liberté d'autrui. 
C'est une nécessité de ma pensée que d'agir ainsi : je 
me sens obligé à restreindre ma liberté de par le senti- 
ment même que j'ai de ma propre personne. Aux yeux 
de Fichte, c'est ici le point où le droit se rencontre avec 
Id morale, nous dirions plutôt avec la plus simple 
psychologie. Voilà le principe et aussi la limite du droit. 
Dans la morale je me sens lié absolument par ma 
conscience, dans le droit je ne me sens pas tenu abso- 
lanîent mais hypothétiquement, c'est-à-dire en suppo- 
sant que je \^ive dans la société de mes semblables, et le 
droit n'existerait pas pour moi si, nouvel Alceste, je me 
décidais à vivre dans l'isolement. 

L'idée du droit découle ainsi de 1 idée d'individualité, 
idée qui, à son tour, suppose celle de société ; le droit 
est une sorte d'aveu, car en disant le mien je dis le 
tierij d'où cette règle : « Je dois restreindre ma liberté 
afin que celle des autres soit possible et sous la condi- 
tion que ceux-ci fassent de même ». C'est là le rapport 
ou la relation juridique fondamentale qui s'exprime 
par le moyen de la loi. a Ainsi, dit Fichte résumant ce 
qui précède, l'idée du droit nous est donnée à priori^ 
elle est déduite du moi, c'est-à-dire de la pure forme de 
ma raison ». De ce fait découle cette grave conséquence 
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que le droit commande à tous les hommes, qu'il s'im- 
pose à tous d'une manière aussi catégorique que la 
conscience. De cette règle générale Fichte tire le prin- 
cipe du droit de contrainte : celui qui empiète sur ma 
liberté en court une peine qui doit être assez forte pour 
faire rentrer le coupable dans les limites de son droit. 
C'est ce que Fichte appelle « la force pratique du 
syllogisme » (die praktische Macht des syllogismus) : 

Il y a donc en nous une conscience juridique (ein 
Rechtsbenwustssein), originelle, primitive, elle ne peut 
s'exercer que dans nos rapports avec des êtres raison- 
nables et pourvu que ces rapports existent réellement, 
d'où il résulte qu'il faut exclure de la sphère du droit les 
choses, les animaux et les morts, attendu que le droit se 
fonde sur un rapport de réciprocité. 

De cette loi universelle il déduit le droit primitif ou 
inné (Urrech) (1), droit absolu de la personne humaine 
et qui consiste à être cause et jamais effet (in der sin- 
nenweit nur Ursache zu sein, niemals Bewirktes). A ce 
titre le droit inné est le fondement de tous les autres 
droits propres à la personne humaine, et qui le rend 
capable d'avoir des droits (Rechtfahig). Mais il ne faut 
pas se faire illusion : ce droit n'a jamais existé, il n'est 
qu'une fiction scientifiquement nécessaire. Ce droit se 
décompose en deux éléments : liberté et inviolabilité de 
notre corps et de notre propriété. 

Chacun de nous possédant par nature une liberté illi- 
mitée, il serait absurde de parler d'un droit à la liberté ; 
en fait de droits nous n'en avons que de relatifs et 

(1) Naturrecht, p. 7-12, 50-53. 
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toujours soumis à la condition que nous reconnaissions 
aux autres les mêmes droits. Or, comme Ton ne peut 
avoir des droits positifs qu'au sein d'une société, tout 
droit positif repose sur un contrat. Le droit, grâce au 
contrat, devient une puissance indépendante de la liberté 
de l'individu et au-dessus de son arbitraire. Aussi le 
problème fondamental de îa science juridique est de 
savoir comment la loi pourra acquérir assez de force 
pour s'imposer à l'individu : c< toute sa doctrine, dit-il, n'a 
d'autre but que de trouver la solution de ce problème ». 
Pour former ce contrat il n'est pas nécessaire que chacun 
exprime sa volonté d'une manière formelle, le fait seul 
de runion des individus en un corps social, suppose leur 
consentement tacite ; de même, la valeur d'une loi ne 
dépend pas de la volonté ou de l'arbitraire du législateur. 
La volonté générale, c'est-à-dire conforme au droit, 
suffit à fonder le contrat social, car elle ne peut se 
proposer que le respect de tous les droits dans l'intérêt 
de tous. 

A cette période du développement de sa pensée, Fichte 
ne voit dans TEtat qu'une institution de droit dont la 
mission consiste à protéger la propriété, en prenant ce 
mot dans son acception la plus large, et la formule de sa 
théorie est la même que celle de Kant : limitation réci- 
proque de la liberté de chacun. Il combat l'opinion d'après 
laquelle chaque homme aurait un droit de propriété qui 
porterait sur le sol, et il dit en propres termes : « Le 
droit naturel ou inné de piopriété n'existe pas, il y a 
seulement un droit ^'appropriation (zueignungsrecht). » 
Cependant, comme la propriété est la sphère propre de 
l'activité d'une personne, ce qui lui assure son iodépen- 
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dance à l'égard des autres, elle devient le dernier fonde- 
ment du droit de contrainte, droit qui ne pourra s'exer- 
cer que dans la sphère de la propriété. Fichte ne s'est 
point mépris sur la gravité de cette conséquence, et il 
ajoute : « On n'a un droit de contrainte que contre celui 
qui s'attaque à mon corps, mais nullement contre celui 
qui me scandalise par ses propos ou qui trouble mes 
opinions (1). » S'il en est ainsi, il faut en conclure que la 
force publique ne pourra jamais poursuiyre les obscéni- 
tés qui se produisent dans la rue ou telle autre manifes- 
tation de Timmoralité, précisément parce que la morale 
ne peut jamais devenir une matière à contrainte ou un 
objet de propriété, or, l'Etat a exclusivement pour mis- 
sion de protéger les contrats ! L'on voit combien cette 
théorie est insuffisante car elle ne peut pas même ex- 
pliquer pourquoi TKtat interviendrait dans l'institution 
du mariage, aussi éprouve-t-il le besoin de la compléter 
dans la seconde partie de son Droit naturel. 

Dans son livre : Considérations sur la Révolution 
française^ etc., il essaie de faire l'application de ces 
principes en se rattachant à la pensée de Kant et encore 
plus à celle de Rousseau. Il avoue du reste l'immense 
influence que Jean-Jacques (2) avait exercée sur lui et il 
demeure fidèle à ce maître, non seulement quand il met 
en relief la nature morale de l'Etat mais encore quand il 
insiste sur cette idée que l'Etat est un organisme naturel 
où chaque partie est déterminée par l'ensemble et réci- 
proquement, car Rousseau expose au fond la même idée 

(1) Naturrecht, p. 112. 

(2) € Durch Rousseau geweckt hat..., » voir Sammtliche Werke, VI, 
p. 71. 
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lorsqu'il demande pour son contrat social Tunanimité 
des suffrages. Cîomme Rousseau, Fichte prend beaucoup 
de peine pour empêcher que la volonté générale, qui est 
à ses yeux la véritable souveraineté populaire, ne dégé- 
nère en une majorité accidentelle. A ce mal Rousseau 
cherchait un remède dans les consultations fréquentes 
du peuple, dans une sorte de référendum ; Fichte croit 
ravoir trouvé dans l'institution de YEphorat (1). La jus- 
tice, et non pas Tégoïsme des individus ou de TEtat, voilà 
la volonté générale qui doit dominer. Par cette idée 
Fichte substitue, au risque de se contredire, une idée 
nouvelle du droit à celle qu'il avait soutenue jusqu'ici, 
puisqu'il exige la subordination des intérêts privés à Tin- 
térèt général et que parler des droits du peuple c'est 
parler d'intérêts qui dépassent la simple sphère de la 
propriété. Parti de cette idée exposée par Kant et qui 
était alors si répandue, à savoir que l'Etat ne sert qu'à 
protéger les intérêts privés, il s'est élevé à une concep- 
tion plus large. 

Telles sont les idées de Fichte sur le droit sous leur 
première forme, mais à partir du commencement de ce 
siècle une transformation se fait dans son système philo- 
sophique et elle aboutit à une nouvelle théorie du droit. 
Cette tendance, sensible déjà dans ses derniers écrits, 
s'accentue dans son a Système de Morale d'après les 
principes de la science » (2). Le moi individuel ne peut 
être le principe unique et dernier de toutes choses mais 
bien une volonté immuable, éternelle, réalité suprême 

(1) Naturrecht, p. 172. 

(2) System derSittenlehrenach den Prlnclplender WissepsChaftlehre. 
1798. voir Sammtliche IV, 208 et 74l. 
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qui relie tous les mois individuels et leur sert dé fonde- 
ment. Cette unité se brise en une multiplicité d'indivi- 
dualités : mais la vraie science comme la vraie morale 
ne consiste-t-elle pas dans Teffort que nous faisons pour 
retrouver cette unité ? Fichte réédite ici à sa manière les 
vieilles idées du néoplatonisme. Maintenant, ce n'est plus 
le seul intérêt mais le devoir, la conscience, qui nous 
oblige à entrer dans la société constituée et la notion de 
TEtat change: ce neslplusV Etat de nécessité (Nolhslaai) 
mais [Etat de raison et de droit (Vernunft und-recht- 
massig Staat). Il dira maintenant : « On ne peut com- 
prendre qu'un être puisse être compréhensible dans Tétat 
d'isolement ». L'Etat n'a plus pour mission, comme le 
pensait Kant, de mettre en harmonie les libertés indivi- 
duelles mais de réaliser une abstraction : la liberté 
rationnelle. Fichte donne déjà la main à Hegel ou le fait 
pressentir, car si la fin dernière de l'homme est d'atteindre 
à cette liberté, toute sa dignité consistera dans sa qua- 
lité de citoyen. 

Son traité (( le Commerce fermé (1), etc. », nous 
montre cette évolution de ses idées dans le domaine 
économique. Rousseau avait déjà soutenu dans son 
fameux article de l'Encyclopédie que le devoir de l'Etat 
c'est non-seulement de protéger la propriété mais de 
fournir à chacun de ses sujets les moyens de vivre 
d'une manière digne d'un homme et d'empêcher la 
formation de trop grandes inégalités (2). C'est sur 
cette base que Fichte bâtit sa théorie socialiste. II sou- 
tient que le pouvoir exécutif est responsable de cette 

(i) Geschlopene Handelstaat, 1800. 
(2) Œuvres I, 8. 
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partie de sa tâche comme de tout le reste (1). Bien plus, 
tous les citoyens ont un droit sur TEtat, le droit de vivre 
agréablement (gleich angenehm zu leben). II va jusqu'à 
dire qu'il n'est pas tolérable que dans un Etat, dont le 
principe est la saine raison, celui qui a le superflu le 
considère comme lui appartenant alors que d'autres 
manquent du nécessaire. L'auteur confond ici la sphère 
du droit, qui ne peut admettre d'autres revendications 
que celles qui s'appuient sur un titre de propriété, et la 
sphère de la solidarité ou de l'équité, comme dira plus 
tard Herbart. 

Dans son dernier ouvrage publié en 1812: « Leçons 
sur la Dociynne du Droit » (2), il reproduit les idées 
que nous avons déjà exposées, en y introduisant un 
élément nouveau : Yunion indissoluble du droit avec la 
morale. Le droit se confond maintenant avec la morale, 
etTEtat doit se proposer comme fin dernière de ses 
institutions de travailler à la haute culture morale du 
peuple. En agissant ainsi il ne tombera pas dans les 
écarts du despotisme, car celui-ci ne se propose que le 
dressage de la nation pour mieux Tasscrvir. Ces nou- 
veautés vraiment ne sont pas heureuses, car, soutenir, 
comme il le fait, que le droit doit précéder la morale, 
c'est se mettre en contradiction avec tout son système 
où il s'efforce d'établir que droit et morale sont deux 
principes également à ;?non, et c'est en outre mécon- 
naître l'histoire, laquelle nous montre que même en 
plein despotisme oriental la conscience morale a toujours 

(1) Naturrecht, p. 212. 

(2) Das System der Rechtsiehre in Vorlesuiigen. 
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existé. Mais c'est en particulier sa théorie sur la pro- 
priété qui renchérit sur les idées qu'il avait déjà énnîses. 
Il a sur ce point des aperçus intéressants et sugges- 
tifs. On a dit qu'il continuerait Rousseau, il serait plus 
vrai de dire qu'à partir de cette époque il est devenu 
son contradicteur, car, tandis que Rousseau parle tou- 
jours d'un droit inné et naturel, Fichte déclare que ce 
droit-là est une fiction et que tout droit provient de 
l'Etat (ailes Recht ist Staatsrecht (1). La mission propre 
de l'Etat c'est la répartition du travail, et du moment 
que je ne puis pas vivre de mon travail, c'est-à-dire du 
moment que ce qui m'appartient ne m'est plus garanti, 
le contrat social n'a pas été exécuté à mon égard et je 
vis sous un régime de contrainte et nullement de justice 
(2). L'Etat n'est plus l'Etat s'il n'assure à chacun des 
citoyens un certain temps de repos, de loisir. Ce qu'il y 
a d'intéressant dans Fénumération des réformes écono- 
miques qu'il propose c'est qu'il cherche toujours à les 
justifier au point de vue du droit, confondant sans cesse 
la science juridique avec la science économique. Le 
républicain <( des Considérations sur la Révolution 
française » est devenu un monarchiste convaincu. Ce 
qui le préoccupe maintenant c'est l'unité de l'Etat : 
f( la démocratie, dit-il, ne peut garantir le respect du 
droit, car il lui manque cette volonté qui sait décider et 

qui sait attendre en même temps Les révolutions ne 

pt:uvent changer ni l'esprit d'un peuple ni les maximes 
de son gouvernement y> (3). Aussi bien la vraie solution 

(1) Rechtsiehre, p. 490. 

(2) Zwangsanstalt. ps s 6« op. cit. 
(3} Op. cit. p. 628.' 
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c'est le progrès de l'esprit public pour la culture morale. 
L'Etat antique avait pour fondement de toutes ses insti- 
tutions le droit de succession ; TEtat moderne doit en 
finir avec tous ces vestiges du passé. L'Etat est le seul 
propriétaire du sol qu'il loue à long terme, ce qui rendra 
possible la culture intensive. Evidemment, il confond le 
droit d'hérédité, qui est une institution civile, avec le 
droit de transmission qu'il retranche du nombre des 
droits naturels. Dans cet état idéal où chaque citoyen 
sera soldat on ne devra jamais faire des conquêtes, car 
Tesprit de conquête est contraire même à Tidée de TEtat 
(Seinem Begriff nach !) 

A travers le mouvement incessant de ses idées, 
essayons d'indiquer les éléments nouveaux que Fichte a 
introduits dans la philosophie du droit. L'originalité du 
système consiste dans cette espèce de généralisation 
qu'il fait de Tidée du droit ; il élargit tellement le droit, 
qu'elle devient un principe universel. Jusqu'à lui Ton 
s'était appliqué à assigner au droit un domaine qui lui 
fût propre en le séparant de la religion et de la morale. 
Cette évolution était naturelle et nécessaire, mais l'on 
alla trop loin dans cette voie en arrachant le droit d'une 
manière par trop radicale du domaine de la vie morale. 
Fichte comprît le premier qu'il fallait réagir contre ce 
courant d'idées et saisir la notion juridique dans ses 
rapports avec les autres sciences morales*. A ses yeux le 
droit n'est plus un produit de l'histoire, un simple fait, 
mais l'une des étapes de la vie universelle, une des 
phases du développement de l'humanité, au même titre 
que la morale ou la religion. Mais ce processus n'est 
qu'un moment dans le dévèloppenienl de la conscience 
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individuelle, il n'a rien d'objectif, il se passe uniquement 
dans rindividu sans qu'il soit question de l'histoire. 
Fichte dans son dédain des faits va plus loin que 
Rousseau (1). Il ne prend intérêt qu'à la vie intellectuelle 
et c'est même par ce trait qu'il se distingue de Eant. Il 
accorde à la culture de l'esprit une importance exagérée, 
et tandis que ses deux prédécesseurs ne voyaient dans 
l'instruction qu'un moyen de favoriser le progrès de la 
moralité, il voudrait, comme Renan, remettre le gouver- 
nement du monde à un cénacle de savants. 

Avec Fichte, nous sommes à la source de tant de 
théories sur le droit et la morale qui ont exercé sur 
l'Allemagne une influence si décisive et nous y pouvons 
surprendre le péché capital de tous ces systèmes : une 
abstraction mise à la base de la morale, un principe 
étroit et exclusivement logique développé jusqu'à l'épui- 
sement, vrai fil d'araignée d'un interminable syllogisme. 
Chez Kant le subjectivisme n'était que formel, chez 
Fichte il devient le fond même de la pensée, de manière 
à exclure, logiquement du moins, toute moralité. La 
liberté telle qu'il la conçoit n'est plus un moyen, mais 
un but, elle n'est pas de nécessité morale, mais de né- 
cessité métaphysique. Mais si le moi est érigé en prin- 
cipe absolu du droit, comment et pourquoi devra-t-il se 
limiter ? Toute manifestation de son activité ne sera-t- 
elle pas également légitime ? 

La loi, résultat du contrat auquel j'ai bien, voulu con- 
sentir, n'aura pour moi aucun caractère obligatoire, 
elle ne peut rien sur moi, être absolument libre, elle ne 

(1) Considérations etc., p. 8. 
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peut me limiter, car la liberté seule limite la liberté. 
Qu'est-ce qui pourra donner à la loi son caractère obli- 
gatoire en dehors de la morale ? L'Etat ? Mais fondé 
sur le contrat, l'Etat repose sur ma libre volonté, et il 
en résulte que la force deviendra fatalement la seule 
mesure du droit. Le défaut de toute cette théorie c'est 
de n'indiquer aucun but moral et précis à ma liberté, 
car me dire que je dois agir simplement par enthou- 
siasme c'est supposer que toute la moralité se réduit à 
un élément négatif : l'indépendance. Fichte a beau 
parler d'efforts, d'aspirations, tout cela est insuffisant et 
n'a aucune signification morale. Cet affranchissement 
in abstracto de l'individu rappelle l'apathie des Stoïciens 
et ne saurait servir de point d'appui à l'idée juridique. 
Aussi la conséquence logique et pleine d'ironie de cette 
tendance sera d'évider jusqu'à la supprimer l'idée 
même de la personnalité. Hegel poussera cette tendance 
jusqu'à ses extrêmes limites, et le droit, au lieu d'être 
l'expression de la personnalité, ne sera plus que la for- 
mule de cette vague volonté générale, de cette raison 
universelle (allgemeineWillé, Vernunft), dont le système 
juridique de Fichte renfermait déjà les premiers élé- 
ments. 


CHAPITRE II 


Schelling 


Kant a dit dans ses Observations sur le Sentiment du 
Beau (1) : « Les Allemands s'occupent trop des idées des 
autres pour avoir une réelle originalité, bien qu'ils aient 
tous les ^talents nécessaires pour cela. » A aucun pen- 
seur d'outre Rhin cette parole ne pourrait s'appliquer 
aussi bien qu a Schelling. 

Enthousiaste des œuvres de Kant, non moins épris 
des idées de Fichte, il rend un culte à Spinoza, dont le 
panthéisme exerce sur lui un attrait irrésistible. L'ex- 
trême mobilité de sa pensée, l'absence de toute logique 
rigoureuse dans l'exposé de ses doctrines rendent Tintel- 
ligence de celles-ci particulièrement difficile, au dire de 
Zeller lui-même. Heureusement, nous n avons pas à 
exposer ici ce système nébuleux de V « Identité », et il 
doit nous suffire de dire en quoi consiste l'originalité de 
la conception juridique de Schelling et de montrer com- 
ment cette notion du droit se rattache à l'ensemble de 
ses théories. 

Sa pensée a traversé plusieurs phases : tout d'abord il 

(1) Voir Wçrkc, IV, p. 453. 
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chercha à compléter ridéalîsme abstrait de Fichte, à 
remplir l'idée par trop vide qu'il s'était faite du droit, à 
animer ce formalisme par des études sur Thistoire et les 
sciences naturelles. Cette période prépare la seconde, 
celle de la philosophie de V Identité, dont Télaboration 
va remplir la plus grande partie de son activité philoso- 
phique. 

Arrêté par la difficulté de résoudre de grands problè- 
mes de métaphysique, il se jette dans un courant théo- 
sophique où il s'inspire de Jacques Bœhme et de la mys- 
tique allemande. 

Sa méthode présente cette étrange originalité de n*ê- 
tre ni inductive ni déductive, c'est la méthode des an- 
ciens Eléates, mais façonnée par un romantique alle- 
mand. Sa méthode favorite c'est le procédé de l'intuition, 
l'inspiration mystique qui transporte Tintelligence hors 
des régions de la pensée ordinaire où nous pouvons en- 
fin saisir Tabsolu qui nous frappe d'une subite lueur 
(c comme la balle, dit-il. qui sort d'un pistolet. » A cette 
méthode, qui exagère la tendance propre à tous les 
idéalistes allemands, Schelling ajoute la forme d'exposi- 
tion mathématique qu'il emprunte à Spinoza et la forme 
dialoguée qu'il imite de Platon et de G. Bruno. 

La grande originalité de cet auteur en matière de 
science juridique c'est d'avoir inauguré en Allemagne 
une nouvelle conception du droit, en prenant pour point 
de départ, non plus la volonté individuelle, mais la vo- 
lonté d'une collectivité : société, peuple ou Etat. Chez 
Fichte la déduction du droit, en partant de l'idée du 
moi, se fait subjectivement, toute cette évolution se passe 
dans Tintérieur de notre conscience ; pour Schelling, au 
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contraire, îe droit est quelque chose d'extérieur ; chez 
Kant et chez son successeur immédiat la cause primor- 
diale du droit c'est la coexistence des volontés indivi- 
duelles qui doivent se limiter mutuellement. Fixer ces 
limites c'est le domaine propre du droit, mais ces vo- 
lontés individuelles demeurent toujours séparées, cha- 
cune vit dans son cercle particulier, car le lien du droit 
n'est pas assez fort pour les ramener à une unité har- 
monique, unité qui est l'œuvre plutôt de la morale que 
du droit. Eh bien ! cette unité, qui est le couronnement 
du droit, d'après les théories de Kant et de Fichte, de- 
vient le point de départ du système de Schelling. La 
volonté est pour lui cette union universelle de toutes les 
volontés particulières, c'est une volonté absolue, c'est un 
principe métaphysique et non plus moral, comme chez 
Kant ou psychologique, comme chez Fichte. Cette ma- 
nière de comprendre le fondement du droit s'explique 
par la nature du principe qu'il met à la base de sa phi- 
losophie. Ce principe n'est plus le moi mais l'absolu, il 
n'est pas seulement conscience et connaissance mais 
vie, une création incessante. Le droit est un principe 
vivant et organique, comme dira plus tard Ihering, c'est 
l'organisme extérieur de la liberté humaine. Schelling a 
eu l'honneur d'avoir introduit dans la philosophie du 
droit moderne cette idée d'organisme qu'il devait à ses 
études des sciences naturelles et qui aura une destinée 
si brillante. 

Dès 1793, dans sa Déduction nouvelle du Droit r^atu- 
rel et dans un article de philosophie morale, dans son 
Idéalisme transcendental, 1800 (1), cette évolution de 

(1) Neuer Deduktioa des Natuvrechts, 1800. 
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sa pensée dans un sens métaphysique est très sensible, 
mais la personnalité humaine est encore affirmée et 
l'idée de la nécessité ne joue pas encore le rôle absor- 
bant qu elle aura plus tard. D'accord avec Fichte, il dira 
que la mission de Thomme consiste à être le plus possi- 
ble soi-même : « Cesse d'être un simple phénomène, de- 
viens un être » (Sei in hochsten sînn des worts ; sei ein 
wesen an sich), voilà la formule commune à la morale 
et au droit. Mais dès ses premiers écrits la tendance 
contraire s'accuse de plus en plus et le commandement 
moral par excellence c'est maintenant : « Agis de telle 
sorte que ta volonté devienne toujours plus absolue » 
(Dass dein wille absoluter sein) (1). Chacun de nous doit 
travailler à réaliser cette liberté générale (uberhaupt), ce 
qui n'est possible qu'en mourant à notre liberté indivi- 
duelle. C'est là même le principe de distinction entre la 
morale et le droit : la morale cherche à faire prédominer 
la volonté générale sur la volonté individuelle ; le droit 
fait exactement le contraire. Mais cette opposition n'est 
qu'apparente et l'idéal c'est l'union de la plus haute in- 
dividualité de la volonté avec l'universalité la plus éle- 
vée, car au fond, l'unité de toutes les volontés serait à la 
fois la liberté la plus illimitée et la plus étroite légalité. 
La science du droit résout ce problème en montrant que 
la volonté universelle doit s'accommoder à la liberté in- 
dividuelle (sich ausgleich), tandis que la morale accom- 
plit la même tâche, en montrant que la volonté indivi- 
duelle doit être identique à l'universelle. Du jour donc où 
ces deux sciences auraient atteint leur but, le droit et la 

(l) Neuer Deduktlon, I, p. 245 et 294. 
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morale auraient cessé d'exister séparément et iraient se 
fondre dans une science supérieure. Le droit naturel 
doit avoir pour fondement non point ia force, mais la 
moralité, car c'est un besoin de notre raison que de voir 
la force matérielle liée à la force morale. De cette néces- 
sité de notre constitution morale na!t cet autre problème: 
comment faire coïncider ces deux éléments, c'est-à-dire 
comment faire pour mettre toujours la force du côté du 
droit? (1) Malheureusement, arrivé à cet endroit de son 
ouvrage, Schelling nous renvoie à plus tard et ne donne 
aucune solution de la difficulté qu'il a lui-même soulevée, 
il nous renvoie à la philosophie de l'histoire, laquelle 
doit montrer comment cet accord de la nécessité de la 
liberté, de la force et du droit a pu se traduire dans les 
faits. 

C'est dans son Système de Vidéalisme transcendant 
tal qu'il a essayé de résoudre ce problème de deux ma- 
nières : soit en montrant que l'histoire universelle n'est 
autre chose que le processus à la fois nécessaire et libre 
(nothwendig-frei !) de l'humanité poursuivant Tidéal 
d'une organisation juridique universelle, soit par une 
théorie de l'Etat qu'il développe dans ses Leçons sur la 
méthode des Etudes, livre qui a exercé une grande in- 
fluence sur la pensée de Hegel (2). 

Le principe do la morale c'est le moi, mais non plus le 
moi passif, intuitif, mais le moi conscient et créateur. La 
liberté, qui est le caractère propre de cette activité, ne 
peut se concilier directement avec la nature aveugle dont 


(1) Op. cit., p. 277. 

(2) Vorlesungen ûber die Méthode, etc ^ etc., 1803, Werke, I, p/207. 
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le mécanisme brutal est la seule loi. Il faut donc cher- 
cher un intermédiaire, un moyen terme entre la liberté 
et la nature, et ce moyen terme c*est notre conscience 
qui est tout à la fois le but suprême que poursuit la na- 
ture et la condition première de toute liberté et de toute 
moralité. Cette conscience se traduit pour moi sous la 
forme de Yidéal^ de ce qui doit être, de la vie morale qui 
est pour ma volonté ce qu'est le symbole pour mes 
idées. Jusqu'ici notre auteur répète Fichte avec des for- 
mules plus abstraites, mais arrivé là il avance une idée 
qui va l'aider à surmonter cette opposition de la néces- 
sité et de la liberté. Cette idée c'est l'Identité absolue^ 
sorte d'harmonie préétablie qu'il définit en poète plutôt 
qu'en philosophe (I) et qui est le point d'appui de la vo- 
lonté individuelle : la volonté universelle ou l'Identité 
étant le fondement de ma volonté individuelle, le micro- 
cosme étant gouverné par le macrocosme (l'homme 
étant gouverné par l'univers). C'est en vertu de cette 
volonté universelle que Thistoire peut évoluer et pro- 
duire successivement la famille, la société, la nation, 
l'Etat, en attendant la République universelle, comme 
dans la nature elle produit parallèlement les espèces, les 
genres, les règnes et y maintient une hiérarchie de for- 
ces. L'ordre juridique fait plutôt partie de l'ordre naturel 
que de l'ordre moral proprement dit : a Au-dessus, dit-il, 
de la nature sensible doit s'élever une autre nature où 
domine la loi naturelle, mais qui diffère de celle qui gou- 
verne le monde sensible, parce que cette loi, quoique 
étant naturelle, gouverne des êtres doués de liberté. » 

(1) Idéalismus, p. 207. 
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C'est l'Etat qui organise le droit, mais Télaboration du 
droit ne doit pas être laissée pour cela au caprice de 
l'Etat mais au jeu des forces que nous constatons dans 
l'histoire. Ce n'est donc pas à l'initiative d'un individu 
ou d'un législateur quelconque que le droit doit ses ori- 
gines mais aux effets combinés de Tespèce, car Tharmo- 
nie, qui est l'essence même du droit, est l'effet de l'acti- 
vité réciproque des individus. Le droit est donc pour la 
liberté des individus ce que le mécanique est pour le 
mouvement : il ne crée pas ce mouvement mais il déter- 
mine la direction des forces en vertu de laquelle le mou- 
vement peut être dirigé et utilisé. 

Dans la dixième de ses Leçons, il développe cette idée 
que l'Etal est Yorganisme dans lequel s'incarne Thar- 
monie de la liberté et de la nécessité, qui est la clef de 
toute rhistoire. A ce point de vue, l'Etat est comme 
l'image même de l'absolu (1), et il le définit ailleurs : 
(( L'ordre rationnel armé de la puissance cœrcitive ». 

L'importance de Schelling au point de vue de la phi- 
losophie du droit est assez considérable si Ton s'attache 
moins aux résultats auxquels il serait arrivé dans le 
domaine du droit proprement dit qu'aux aperçus nou- 
veau, aux vues fécondes dont il peut réclamer la pater- 
nité. C'est de sa pensée que procèdent les idées juridi- 
ques de Hegel, et c'est en grande partie de cette pensée 
que va s'inspirer l'Ecole historique. Cette volonté uni- 
verselle, sorte de monstre métaphysique embrassant 
jusqu'à les étouffer les volontés individuelles, c'est déjà 
la raison universelle de Hegel. Les conséquences de l'in- 

(l)Op. cit.,p. 213. 
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troduction de ce panthéisme dans le domaine du droit 
sont faciles à signaler. La première c'est la prédomi- 
nance de Testhétique sur la morale : le droit n*a plus 
pour but, comme dans la période précédente, la légitime 
satisfaction de Thomme, de ses besoins naturels, de ses 
tendances, mais il devient un type idéal qui veut être 
réalisé pour lui-même, L'Etat et le droit sont mainte- 
nant conçus comme une œuvre d'art, c'est-à-dire que 
l'Etat n'a en dehors de lui aucun but à poursuivre, qu'il 
est à lui-même son propre but. Une autre conséquence, 
c'est qu'au rigorisme logique et formel, qui avait régné 
avec Kant et Fichte, vont succéder le vague et le sym- 
bolisme du langage romantique. Schelling marque le 
moment où Tabus des images empruntées aux sciences 
naturelles pénètre dans la langue du droit. Il emploie 
sans cesse l'expression « croissance naturelle » (Na- 
turwuchsichkeit) et conçoit l'Etat sur le modèle de la vie 
végétative. C'est là une erreur, même à son point de 
vue, comme le remarque Flint (1), puisqu'il fait consister 
le progrès dans l'accroissement de la conscience et de 
la raison. 


(i; Philosophie del*histoire en Allemagne, p. 203, 


CHAPITRE III 


Hegel 

§ I". — LE FONDEMENT DB SA THÉORIE JURIDIQUE 

Hegel a bâti son système avec des matériaux em- 
pruntés à Kant, Fichte et surtout à Schelling ; son am- 
bition a été de faire pénétrer l'esprit scientifique dans la 
philosophie de Tidentité et de couler les idées, souvent 
si fécondes de Schelling, dans un moule rigoureusement 
logique. De cet effort de dialectique, le plus puissant 
peut-être de nos temps modernes, est sorti un système 
qui représente Tidéalisme allemand dans sa forme la 
plus achevée. Il semble avoir pris pour maxime cette 
parole du Fau^t de Goethe : « Celui qui tient le monde 
pour quelque chose de raisonnable, le monde à son tour 
lui rend la pareille », et il voulait retrouver à tout prix 
dans la vie et dans l'histoire cette haute raison des 
choses. L'absolu lui apparaît sous la forme d'une raison 
divine qui se développe dans l'univers, mais il n'y voit 
pas une révélation progressive à la façon mystique de 
Schelling, accessible aux seuls croyants; au contraire, 
il conçoit ce développpjTient sous la forme logique de la 
thèse, de l'antithèse ef.de la synthèse, à la manière des 
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chœurs des tragédies antiques, où la série des strophes 
et des antistrophes se termine dans un chant final. 

L'absolu n'est pas quelque chose d'arrêté, de mort, 
m^is quelque chose qui devient et se développe ; ce n'est 
pas la morne et stérile Identité de Schelling, c'est Tes- 
prit, car dire que Tabsolu c'est l'esprit c'est en donner, 
pense- t-il, la meilleure définition (1). Aussi, la « Philo- 
sophie de l'Esprit » est parmi ses écrits l'œuvre capi- 
tale, celle qui a valu à Hegel son incroyable célébrité et 
dans cette partie de ses œuvres c'est, à côté de la 
science de la morale et de la religion, la science du droit 
qui a le plus contribué à faire connaître Fauteur et à 
répandre son influence. C'est ici en effet qu'il pose et 
résout à sa manière les plus hautes questions de la vie 
pratique. 

Déjà en 1802, dans un article qu'il écrivit sur les 
Méthodes scientifiques dit Droit naturel (2), Hegel 
indique les points sur lesquels il diffère de ses devanciers 
et déclare vouloir suivre désormais une voie indépen- 
dante : en s'éloignant de Kant, il se rapproche de Spi- 
noza. Il y montre que la morale de Kant est insuffisante, 
qu'elle est purement négative puisqu'elle se borne à 
réprimer nos passions, et il va jusqu'à l'accuser d'immo- 
ralité. Sans doute, la raison pratique n'ayant point à sa 
disposition la matière ou le contenu de la loi morale, ne 
nous disant pas sur quoi elle doit porter, ne peut nous 
fournil' qu'une formule pour nous permettre d'adapter 
la maxime que nous nous somme faite à la loi, et dans 


(1) Zeller, p. 428. 

(2) Voir Uegel's Werke. Bel. I, p. 323. 
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ce cadre vide chacun mettra ce qui lui plaira. Mais il 
méconnaît les précautions que Kant a prises pour exclure 
fout arbitraire en affirmant la nécessité de conformer 
nos actes à une loi universelle. Lui-même a-t-il réussi à 
combler ce vide? Ne reproduit-il pas les idées de Spinoza 
lorsqu'il fonde la morale sur la métaphysique et la con- 
fond avec la logique, tenant pour immoral ce qui n'est 
que faux ? En s' écartant de la pensée de Kant pour se 
rapprocher du panthéisme, Hegel se verra obligé de 
fonder le droit non plus sur la psychologie ou sur la 
morale, mais sur la logique et sur la métaphysique. Il 
soumet à une sévère critique la définition que Kant a 
donnée du droit. Kant dit, comme Rousseau, que la 
volonté est le premier principe du droit mais il entend 
par volonté la volonté particulière, individuelle, où la 
raison ne joue qu'un rôle secondaire ; la raison n'y in- 
tervient que négativement pour limiter la liberté, mais 
elle n'en est pas le fondement et elle demeure ainsi 
étrangère à la direction de la volonté individuelle. 

Hegel se distingue de Fichte par la manière dont il 
conçoit le rôle de l'Etat. Pour Fichte l'Etat avait pour 
mission de rendre possible la coexistence des volontés 
individuelles au moyen de la contrainte ; Hegel estime 
que comprendre ainsi l'Etat c'est le dissoudre dans la 
multiplicité des volontés particulières. L'Etat ne peut 
reposer sur la méfiance réciproque, c'est le propre d'un 
Etat despotique de gouverner d'une manière mécanique, 
extérieure, sans avoir des racines dans la conscience de 
la nation. Hegel a raison contre Fichte, mais il ne crain- 
dra pas de se contredire en soutenant les théories les 
plus réactionnaires au nom de l'Esprit absolu incarné 
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dans l'Etat et qui doit traiter le peuple en perpétuel 
mineur. 

Arrivons à son œuvre juridique capitale: Esquisse 
de ta philosophie du droit (1), dont nous complétons 
Fétude par celle de ses Leçons sur la Philosophie de 
V Histoire et la dernière partie de sa Philosophie de l'Es- 
prit (2). Nous devons passer sous silence bien des points 
intéressants et nous attacher à exposer seulement les 
idées fondamentales, celles qui peuvent le mieux carac- 
tériser la conception hegellienne du droit, 

Hegel appelle esptnt objectif : tout ensemble le droit, 
la morale et TElat. Cet esprit qui s'extériorise dans le 
droit comme dans la morale est aussi volonté univer- 
selle et il a pour but, dans son activité incessante, de 
réaliser son idée qui est la liberté, en sorte que le monde 
et l'humanité soient dirigés par une volonté rationnelle. 
Voilà la forme sous laquelle Hegel présente ce que Kant 
appelle Vapriori du droit, l'élément moral. Ainsi, ce 
n'est pas la volonté individuelle, ce n'est pas l'indîvîdu 
en tant qu'il veut, qui se sent obligé de soumettre sa 
liberté au droit, mais, au contraire, c'est la volonté ou 
l'esprit universel qui produit en chacun de nous la cons- 
cience du droit et la moralité. Cette volonté universelle 
est au fond ce qu'il y a de réel dans la liberté parce 
que elle n'est autre chose que l'élément universel qui se 
trouve toujours dans toute volonté individuelle. L'uni- 
versel est pour Hegel ici encore la seule existence 

(1) Grundiinien der Philosophie derRechls, 1821. 

(?; Le premier de ces ouvrages n'a jamais été traduit en français, 
voir Véra: Philosophie de l'Esprit, 1869, §250-417 et Philosophie du 
Droit, §4à37. 
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réelle ou comme il le dit :. « La liberté substantielle de 
ridée absolue se donne elle-même une existence dans la 
volonté de chaque individu ; tandis que la volonté indi- 
viduelle n'est que la forme de la volonté ». La personne, 
il la définit: l'individu en tant qu'il sent libre et qu'il a 
conscience de lui-même : « Les individus comme les peu- 
ples n'ont aucunne personnalité aussi longtemps qu*ils 
ne se sont pas élevés d'eux-mêmes à l'idée ». Pourquoi 
peut-on dire que chez chacun de nous la volonté ne soit 
qu'une volonté formelle ? parce que, à ce degré de 
notre développement, notre volonté n'est encore que le 
hasard ou la contingence de la liberté et non pas la 
liberté reconnue et rendue nécessaire. Dans la masse 
confuse de nos inclinations naturelles notre volonté se 
bjvne à se prononcer pour les unes contre les autres, 
mais les motifs qui la font agir et le but qu'elle se pro- 
pose ne relèvent pas de la raison universelle. Ce n'est 
que lorsque notre volonté s'élève à Tidée, à l'élément 
universel, qui se trouve dans Tidée même de notre 
liberté, que la différence entre le fond et la forme dispa- 
raît et que notre volonté devient en quelque sorte infinie. 
End autres termes, la volonté ne devient réellement 
libre que lorsque, au lieu de se borner à choisir entre 
les diverses impulsions naturelles, elle tire d'elle-même 
son contenu, sa matière et le but qu'elle doit moralement 
et rationnellement poursuivre. Une fois que l'idée a 
réussi à pénétrer dans la volonté, celle-ci devient libre 
et c'est cette conscience que l'individu acquiert de son 
union avec la volonté universelle qui est le vrai principe 
du droit et de la moralité. On le voit, Hegel reproduit, 
avec les formules 4'une métaphysique nuageuse^ ce que 
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Kant appelle n la maxime universelle », par laquelle 
notre volonté devient une volonté morale. Remarquons, 
en passant, que ce principe de la moralité da droit est 
pour le moins aussi vide que celui que nous avons déjà 
constaté chez Fichte. Il y a môme recul au lieu de pro- 
grès, car Hegel enlève à la volonté individuelle toute réa- 
lité, il révide de son élément moral en ne voyant en elle 
qu'un simple processus intellectuel (1). C'est donc, 
comme nous le disions, la métaphysique et non plus la 
morale qui sert de fondement au droit. 

« La loi c'est l'élément universel ou rationnel de la 
liberté affirmée ou posée par la conscience et Tintelli- 
gence (gesetz), et reconnue comme une puissance à 
laquelle on se soumet ». Quand la loi devient une habi- 
tude ou manière de sentir, quand elle devient comme le 
caractère de la volonté, elle constitue les mœurs. Le 
droit c'est cette volonté libre cherchant à se réaliser et 
a nous entendons par droit, dit-il, non-seulement le 
droit civil mais la moralité et la vie politique ». Hegel 
élargit démesurément l'idée du droit qui embrasse ainsi 
toutes les déterminations de notre liberté. Il appelle le 
droit une volonté libre, mais que faut-il entendre par 
volonté? Pour Hegel la volonté n'est point distincte de 
la raison, elle n'en est qu'une forme, une certaine 
manière d'être de la pensée, et si les animaux n'ont 
point de volonté c'est qu'ils ne pensent pas. La tendance 
fondamentale de notre esprit c'est l'indépendance, car la 
liberté n'est pas une faculté que nous possédions à côté 
d'autres facultés, mais c'est la substance même de notre 

(1) Op. cit., §150, 
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volonté, « comme la pesanteur est l'attribut nécessaire 
de la matière ». Hegel ne s'explique pas davantage sur 
la nature de la volonté et laisse sans réponse bien des 
questions importantes. 

Le droit comprend^ dans son acception la plus large, 
tout le domaine de la vie morale, et comme celle-ci suit 
un développement déterminé, le droit se réalise égale- 
ment en trois périodes ou trois degrés comme la vie de 
l'esprit elle-même. La première, c'est le règne de la 
volonté individuelle ou immédiate. Elle consiste en ce 
que la personne qui est libre s'affirme et se donne à 
elle-même une existence dans les choses, dans la pro- 
priété. A cette période correspond le droit abstrait ou 
formel qui embrasse toutes les propositions juridiques 
où la volonté s'affirme en tant que personne ; le com- 
mandement de cet état du droit ou la règle générale 
c'est: « Sois une personne et respecte les autres comme 
des personnes qu'ils sont ». Voilà pourquoi l'idée juri- 
dique ne s'énonce à ce degré de son développement que 
d'une manière négative : neminem laede. La défense 
est donc la première forme de toute loi. La seconde étape 
dans ce développement de la volonté libre c'est la mora- 
lité. Ici la volonté se replie sur elle-même et cherche à 
concilier l'objet, c'est-à-dire le monde extérieur avec 
elle-même. La volonté de l'individu est libre en ce sens 
qu'elle ne reconnaît dans ses actes que les principes 
qu'elle a acceptés et dont elle a conscience ; ce qui lui 
importe ce sont ses propres vues, l'intention, le but 
qu elle poursuit et qui lui donne toute sa valeur. 

La troisième et dernière forme de la volonté libre est 
celle de la moralité sociale (Sittlichkeit)où la volonté de 
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subjective devient objective, où l'idée du bien se réalise 
non-seulement dans la volonté de Tindividu mais dans 
la collectivité ; c'est un des points les plus difficiles de 
cette théorie que de bien saisir la pensée de Hegel et 
d'arrêter le sens exact de celte expression que Vera 
traduit assez imparfaitement par moralité sociale. La 
moralité sociale ou réalisée se manifeste sous les for- 

4 

mes de la famille, la Société civile et TËtat. Comment 
se fait-il que pour Hegel la société et ses institutions 
constituent une moralité plus haute que la moralité 
individuelle, la morale proprement dite? La moralité 
(Moralitat), c'est cet idéalisme inquiet et dualiste en face 
des inclinations naturelles et dont le type se trouve déjà 
dans la doctrine de Kant. La volonté sans doute s'oriente 
du côté du bien et du droit mais elle conserve toujours 
quelque chose d'égoïste, le bien lui apparat! comme une 
tâche qu'il faut remplir sans y parvenir, car il est une 
contradiction que notre volonté ne peut surmonter : c'est 
que les circonstances façonnent nos actes autrement 
que nous ne le voudrions. Notre volonté est divisée, 
sollicitée qu'elle est par l'intérêt général et par l'intérêt 
particulier. En outre, dire qu'il faut faire le bien pour le 
bien ce n'est pas nous dire quel est notre dévoir dans 
chaque cas particulier de sorte qu'il y a toujours à 
craindre que la conscience individuelle ne se mette 
au-dessus de la loi. Le bien que je conçois comme fin 
universelle doit se réaliser et ne pas rester enfermé dans 
conscience « car, dit Hegel, toute fin morale doit être 
réalisée extérieurement ». Il faut donc préciser ce qu'est 
le bien, indiquer quelle est la matière, remplir le vide 
de la conscience individuelle, et c'est ce qui a lieu grâce 
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à la moralité sociale qu'il définit : <c La notion de la 
liberté devenue le monde actuel et la nature de notre 
propre conscience (der zur vorhaodenem Welt und zur 
Natur des Selbstbewusstseîns gewordem BegrifT des 
Freiheit) (1), et dont notre langue se refuse à rendre la 
nuageuse profondeur. 

Revenons à la première des trois formes de la volonté 
libre qui embrasse toutes les sphères du droit. Il définit 
ainsi le droit naturel : i< Ce mot a une double acception : 
on peut Tentendre en ce sens que le droit existerait 
d'une manière immédiate à la façon des choses de la 
nature ou bien qu'il existerait suivant la nature de la 
chose, c'est-à-dire suivant sa notion. C'est dans le 
premier sens qu'on l'entendait autrefois, ce qui avait 
conduit à imaginer un état de nature où aurait dominé 
le droit naturel. En réalité, le droit et toutes ses déter- 
minations sont fondés sur la liberté de la personne, ce 
qui est le contraire des déterminations de la nature. Par 
conséquent, le droit naturel c'est l'empire de la violence, 
l'état de nature est un état où domine l'injustice...., La 
vie sociale est le seul état où le droit trouve sa réalité ». 

Le premier moment du droit, comme dit Hegel, c'est 
la personne. Mais cette personne qu^esl-elle ? Ce n'est 
pas le simple sujet, car, à ce titre, tout être vivant étant 
sujet, aurait des droits ; le sujet n'est, au contraire, que 
la simple possibilité de la personnalité. La personne 
n'est pas non plus le moi, la conscience psychologique^ 
niais seulement le moi dans la sphère du droit. C'est, 
comme il le dit, l'individualité libre existant pour elle- 

0) Op. cit. p. 210. 
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même et par elle-même (fur sich und an sich). La per- 
sonne est donc le fondement du droit en ce sens qu'elle 
en est Taptitude, la simple possibilité d avoir des droits. 
Aussi Ton peut dire de la personnalité qu'elle est à la 
fois ce qu'il y a de plus haut et de plus bas, car tout en 
étant le germe de tous les droits, elle uen est que le 
germe (dar Hohe und dar ganz Niedrige), C'est ici le 
domaine propre de la vraie égalité : nous sommes tous 
égaux en tant que pei^onnes dans le même sens que 
Ton dit que toute matière est égale à toute autre ma- 
tière, ou que mon moi égale tout autre moi, c'est-à-dire 
en tant que moi abstrait ; mais hors de ce domaine de 
l'abstraction l'inégalité commence immédiatement et 
la vouloir supposer ou prétendre la réaliser à tout prix 
c'est pure folie. Au contraire, le droit suppose l'inéga- 
lité, précisément parce qu'il ne peut se développer que 
dans le concret et dans le réel. 


§ II. — LB SYSTÈME JURIDIQUE 

La personne dans ses rapports avec la nature exté- 
rieure est essentiellement active, elle tend à s'affirmer, 
et la première forme de cette affirmation de la liberté en 
face de la nature, c'est la propriété, qu'il faut bien 
distinguer de la possession. Le côté rationnel de la 
propriété, son caractère juridique ne consiste pas dans 
la satisfaction de nos besoins mais dans cette affirma- 
tion de la volonté libre qui change en propriété la simple 
occupation matérielle d'une chose. Aussi la propriété 
est à la fois moyen, quand on la considère comme sim- 
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pie possession matérielle, et fin, si on la considère au 
point de vue de la personne à laquelle elle donne sa 
première réalité. Il faut savoir gré à Hegel de s'être fait 
de la propriété une idée aussi élevée, mais cette manière 
même de concevoir la propriété devient pour elle un 
danger. En effet, si toute personne humaine est appelée 
en principe à la propriété, les principes exigent — et 
Hegel ne recule pas devant cette conséquence — non 
seulement que tout homme doive être propriétaire, mais 
qu'il possède effectivement, à moins de déchoir de sa 
dignité d'homme. Si tel est le rôle de la propriété, il en 
résulte que les choses matérielles ou les objets de la pro- 
priété deviennent le moyen par lequel ma volonté ac- 
quiert une existence et devient reconnaissable pour les 
autres. De cette définition paradoxale des choses ou des 
objets de propriété résulte la manière dont il considère 
les droits primitifs de la personne : inviolabilité de la vie 
humaine, liberté physique qu'il place sous la rubrique 
de la propriété ! Deux personnes n'existent l'une pour 
l'autre qu'en tant qu'elles sont propriétaires, et c'est 
ainsi que naît le Contrat, c'est-à-dire le rapport juri- 
dique entre les personnes. En effet, une propriété, qui 
affirme l'existence de ma volonté, n'existe en un sens 
que par rapport à la volonté d'une autre personne. J'ai 
la propriété d'une chose non seulement en vertu de ma 
propre volonté, mais par l'intermédiaire d'une autre 
volonté ; bien plus, je ne l'ai que grâce à là volonté com- 
mune ou générale (gemeinsamen Wille) (1). La validité 
du contrat ne dépend pas de son exécution, car c'est 

(l) Op. cit. § 493. 
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dans la manifestation de la volonté, dans la stipulation 
que s accomplit le transfert de la propriété. Fichte est 
dans Terreur quand il prétend que l'obligation de main- 
tenir le contrat n existe pour moi que s'il y a un com- 
mencement d'exécution par Tautre partie : non, répond 
Hegel, l'obligation avant l'exécution est non seulement 
morale mais juridique. La différence entre la simple 
promesse et le contrat consiste précisément en ce que 
dans le premier cas il n*y a que la manifestation d'une 
seule volonté : c'est la distinction que fait le droit ro- 
main entre le pactum et le contractus. 

A la théorie du contrat il rattache celle du délit et de 
la peine, mais il y arrive par pure déduction métaphy- 
sique au lieu de suivre la voie psychologique qui seuh 
permet dépasser de ridée de consentement à celle de 
dol. Il restreint arbitrairement l'idée du délits et il n'y 
voit qu'une fraude consistant à substituer Tapparence 
du droit à sa réalité tandis que le crime serait plutôt la 
négation du droit. Dans le refus de la prestation qui m'a 
été promise par le contrat il voit une contrainte qui 
serait exercée sur moi, et de là il déduit le droit de con- 
trainte proprement dit qui est la substitution de la 
contrainte ou de la coercition du droit à la contrainte 
qui a consisté dans la privation du service stipulé. « La 
contrainten'est juste, dit-il, que lorsqu'elle a pour but 
de faire disparaître une autre contrainte » (1). La peine 
est la suite ou la conséquence du crime se faisant sentir 
au coupable. Sa théorie de la pénalité est profondément 
originale. La volonté qui veut la peine et celle qui a violé 

(1) Philosophie de l'Esprit g 502 
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laloî, sont au fond la même volonté: que le coupable 
cherche â échapper à là peine ce n'est là qu'un accident 
tàmKsi que sa volonté rationnelle et réelle est de nier le 
crime e'est-à-dîre de vouloir la peine. Il ajoute : « Ld 
théorie de la pénalité est une dé ces matières où la 
science du droit positif s'est le plus égarée. Pourquoi? 
Parce qu'on n'a vii dans la violation du droit, et par 
conséquent dans la peine qu'un mal (Uebel) ce qui est 
absurde, puisqu'il est contraire à la raison de vouloir 
un mal uniquement parce qu'il existe déjà un autre mal, 
et c'est là le fond de toutes les théories pénales qui repo- 
sent sur rintimidatîon » (I). Voir dans la peine un moyen 
d'amélioi'afion pour le coupable, une sorte de bien, c'est 
commettre également une grave erreur et c'est avoir 
ane voe sapè'rfîcîèlle dès choses que de se préoccuper 
d'un bien ou d'un mal quel qu'il soit, alors qu'il ne s'agit 
que dé la lésion faite au droit ou de la violence subie par 
la justice. La conséquence de celte erreur est des plus 
graves, car elle nous porte tout naturellement à plaider 
irrésponfsable ou non coupabfe, au nom de certaines 
considérations psychologiques portant sur la puissance 
des motîfs ou la fatalité des impulsions. L'on confond 
ainsi les effets de la peine qui doivent servir uniquement 
à fixer sa modalité avec sa nature, dont le trait fonda- 
mental est que la peine soit juste en elle-même. La peine 
doit avoir pour but de supprimer le crime non point 
parce qu'il produit un mal mais parce qu'il a violé le 
droit en tant que droit. Fonder la peine sur la menace, 
eomme le fait Fenerbach, c'est supposer que l'homme 

(1) Op. cit. g 3. 
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n*est pas libre de résister au sentiment de la crainte : 
« C'est le traiter, dit-il, comme un chien sur lequel on 
lèverait le bâton». Il justifie la peine de mort et s'élève 
contre Beccaria qui refuse à TElat le droit d'appliquer la 
peine capitale pour la raison qu'on ne peut présumer que 
le contrat social implique le consentement des individus 
à se laisser guillotiner ! Hegel montre, au contraire, que 
l'Etat, n'étant nullement fondé sur le contrat et n'ayant 
pas pour principale mission de garantir la vie des indi- 
vidus, en tant qu'individus, peut exiger, dans certains 
cas, le sacrifice de leur vie. Bien plus, la peine est un 
droit spécial qui appartient au criminel, car c'est hono- 
rer celui-ci que de la considérer comme un être raison- 
nable. « La peine est la suppression du crime selon la 
loi du talion, c'est la violation de la violation ou la néga- 
tion de la négation ». 

Hegel ne veut pas dire cette absurdité qu'il faille rendre 
vol pour vol ou coup pour coup, mais qu'il doit y avoir 
une connexion étroite entre le crime et la peine. Le talion 
n'est possible que dans un seul cas, dans la peine de 
mort, qui est toujours nécessaire en cas de meurtre, 
attendu que la vie, embrassant le cercle entier de tous 
les biens de l'individu, il n'existe plus aucune mesure qui 
puisse servir à évaluer la peine. En résumé, la peine est 
au fond le talion :« Ce sont les Euménidesqui dorment 
mais que le crime réveille; la peine, c'est le crime qui 
s'affirme (die sich geltend macht) » (1). 

L'on voit quelle est la filiation de ces principes avec 
les idées de Kant et de Fichte, mais Hegel leur donne 

(1) Philosophie du droit g 76. 
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souvent une apparence d'originalité qui ne rachète pas 
toujours l'absence de clarté. Il confond la notion de la 
personne avec Tidéc de la propriété et Tidée juridique 
avec la notion philosophique. En parlant de la personne 
il met l'accent sur la simple identité de la conscience au 
lieu d'insister sur la nature morale : comment s'étonner 
dès lors qu'il ne réussisse pas à attribuer à la personne 
une capacîlé juridique véritable ? L'homme qui, comme 
Robinson, serait seul dans une île, ne pourrait avoir 
aucun droit car la notion de la personne juridique impli- 
que nécessairement l'idée d'un rapport entre moi et 
d'autres personnes. Il tombe dans une contradiction 
évidente lorsque, d'une part, il nous dit qu'il faut res- 
pecter les autres comme des personnes et que, d'autre 
part, il ramène l'idée de personne à l'idée de propriété. 
Ces deux notions fondamentales du droit sont singuliè- 
rement défectueuses et Ton est d'autant plus fondé à 
s'en étonner que ses prédécesseurs, Kant et Fichte, 
avaient fait sur ces idées la plus vive lumière. 

Quant à la division des droits qu'il adopte, il reproche 
au droit romain d'avoir distingué entre les droits sur 
les choses et les droits des personnes, en oubliant les 
actions, mais il oublie lui-même que l'action comme 
l'exception sont des droits tenant à la personne et à ses 
droits sur les choses. Il attaque également la division 
établie par Kant en droits personnels, réels et person- 
nels-réels ; sans doute, le droit sur les choses n'est au 
fond qu'un prolongement ou une phase concrète du 
droit de la personne, mais lui-même ne fait-il pas rentrer 
les droits innés dans le droit de propriété ? « Je possède 
ma vie et mon corps, dit-il, comme les autres choses, 
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c'est-à-dîre, autant que le veut ma volonté » (1) ; sans 
doute, du moins à son point de vue, maïs résulte-t-îl de 
ce que j'ai le pouvoir de me tuer que les autres doivent 
respecter ma propre vie ou que je doive respecter celle 
des autres? Le marchand d'esclaves qui ne respecte pas 
la liberté du prochain, serait-il bien fondé avenir récla- 
mer le respect de sa propre liberté ? Cette innovation, 
qu'il a essayé d'introduire à propos de l'idée de personne 
et de propriété est une subtilité qui a exercé une fâcheuse 
influence sur la manière dont il comprend le contrat. Il 
relève avec raison l'idée de réciprocité que suppose le 
concours de deux volontés dans le contrat, mais il a le 
tort grave de n'avoir pas appuyé sur cette base toutes les 
déductions, plus dialectiques que juridiques, auxquelles 
il se livre. Ce défaut do méthode est encore sensible dans 
la manière superficielle avec laquelle il rattache à ces 
abstractions les spécialités du contrat. Il parle successi- 
vement de la donation, de l'échange et n'admet d'autre 
division des contrats que les contrats de donation et ceux 
d'échange avec leurs accessoires: cautionnement, hypo- 
thèque, etc. Bien qu'il donne cette division pour la seule 
rationnelle il ne faut pas méconnaître qu'elle présente 
des lacunes. Le défaut capital de cette division c'est de 
manquer d'un principe qui rattache tous ces éléments à 
ridée du droit : les modalités et l'objet du contrat ne 
concernent que son application, n'ont qu'un caractère 
accidentel et ne peuvent nous donner une division vrai- 
ment rationnelle. Les conditions générales pourlesquel- 

(0 Op. cit. §47-48. 
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les un contrat devient obligatoire sont les seules qui puis- 
sent nous fournir cette division. 

Pour bien comprendre l'idée qu'il se fait du droit, il 
faut nous demander comment il conçoit la moralité d'une 
jaction. Il dit qu'une action est morale toutes les fois que 
nous soumettons notre volonté à la volonté objective; 
mais la simple soumission a une volonté autre que la 
nôtre peut-elle faire la moralité de nos actions? Je puis^ 
par la crainte delà peine, obéir à cette loi objective: 
mon action sera-t-elle morale pour cela? Il est évident 
que le mobile moral en est absent et que Hegel ne 
réussit pas à établir le vrai critère de la moralité. C'est, 
d'après lui, dans l'Etat seulement que la conscience 
parvient à saisir son véritable objet, c'est dans la volonté 
de TEtat que se trouve la substance du bien. Mais 
qu'est-ce que lebien*^«' Le bien, dit-il, c'est la volonté 
dans sa généralité, il ne consiste qu'en pensée et il 
n'existe que dans la pensée. L'individu doit, par sa 
pensée, reconnaître ce bien et le vouloir (1) ». Mais qui 
ne voit que c'est accorder trop d'importance à l'élément 
intellectuel dans la conscience morale? « L'individu livré 
à lui-même, ajoute-t-il, ne possède que la certitude for- 
7nellede sa volonté ». Voilà pourquoi, la conscience, la 
vertu, le devoir réclament un fondement objectif, un 
monde de relations concrètes et tangibles, car ici seu- 
lement il existe des lois précises, coupant court à tout 
arbitraire individuel, des institutions qui sont des forces 
morales destinées à diriger et à régler la vie indivi- 
duelle. En vivant ainsi dans l'esprit de la Société à la- 

(I) Philosophie du droit, § 138 et. 132. 
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quelle il appartient Tindividu pratiquera la vertu pres- 
que d'une manière irréfléchie. 

Il y a trois espèces ou trois variétés de moralité so- 
ciale : la famille, la société civile et TEtat et c'est dans 
cette dernière forme que ce qu'il appelle la substance 
sociale acquiert conscience d'elle-même et forme une 
réalité organique. 

!• La famille. Nous relèverons ces trois points : le 
mariage, le patrimoine et l'éducation des enfants qui 
suggèrent à Hegel des idées qui ne manquent ni de 
justesse ni de beauté. La famille repose sur la relation 
des sexes mais cette relation s'élève à la sphère de 
l'esprit : c'est l'union de l'amour et de la confiance et le 
mariage repose uniquement sur l'amour. « L'amour, 
dit-il, c'est la conscience de l'unité de soi et d'un autre 
que soi, de telle façon que moi je ne suis point moi dans 
mon isolement mais que je n'atteins à la conscience 
complète de moi-même qu'en ne faisant qu'un avec un 
autre. Je ne suis moi-même que dans une autre per- 
sonne dans laquelle j'acquiers toute ma valeur, et réci- 
proquement, cette personne n'est elle-même et n'a toute 
sa valeur qu'en moi (1). » Et plus loin : « L'amour est la 
plus étrange des contradictions que l'entendement ne 
saurait jamais résoudre. » Le mariage est un rapport 
social et lie indivisiblement les personnes; l'union cor- 
porelle n'est que la conséquence de ce lien. Dans la 
plupart des théories du droit naturel, on ne considérait 
le mariage que par son côté physique, mais en n'y 
voyant que le rapport des sexes on se mettait dans 
l'impossibilité d'en déduire tous les autres caractères et 

(1) Philosophie du droit, § 158. 
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toutes les autres obligations qui sont propres au ma- 
riage ; cependant, il ne faut pas non plus ne voir dans 
le naariage qu'un simple contrat civil, car ce serait le 
rabaisser au rang de simple usage conventionnel (ge- 
genseitigen vertragsmassigen Gebrauchs.) (1) Le ma- 
riage ne repose pas exclusivement sur Tamour physique 
car ce serait le livrer au caprice de la passion. Le ma- 
riage est plutôt : « Tamour conforme au droit social » 
(die rechtliche-sittliche Liebe). En soi le mariage est 
indissoluble car la fin du mariage est la fin sociale elle- 
même mais, comme il contient un élément de sensua- 
lité, le lien conjugal ne peut être absolu mais susceptible 
d'être brisé ou plutôt oscillant entre Tunion et la disso- 
lution (schwankend) et la législation doit en rendre la 
dissolution aussi difficile que possible afin de maintenir 
le droit social en face de l'arbitraire individuel. 

Quant au patrimoine il se caractérise par ce trait qu'à 
Tégoïsme de la propriété privée se substitue une pro- 
priété commune. 

Le caractère de moralité sociale du mariage se com- 
plète dans l'éducation des enfants qui a pour but de faire 
de ceux-ci des personnes indépendantes. Les époux 
privés d'enfants ne seront jamais unis de cette unité 
substantielle qui résulte de la présence des enfants, 
objets de leur commun amour. Contrairement à Kant, 
il soutient que les enfants n'appartiennent à personne 
car la liberté leur est donnée avec la vie, liberté virtuelle 
seulement et que l'éducation doit réaliser. L'enfant pos- 
sède un droit à l'éducation parce qu'il doit devenir 
homme par lui-même et non point par l'efi'et de l'instinct. 

CD Op. cit., §75 et 263. 
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2^ La société civile. C'est un des mérites de Hegeî 
d'avoir pressenti toute l'importance que devait prendra 
la science sociale aussi lui a-t-il fait une assez large 
place dans son système. L'idée fondamentjal^ dans toutç 
société civile c'est que IMndividu ne peut donner satis- 
faction à ses besoins Légitimes que dans la société; 1^ 
société civile repose donc sur l'idée de I4 sdidarité. C'est 
donc une erreur que de se représenter l'Etat comme une 
simple réunion de personnes, de familles ou de sociétés 
particulières qui ne poursuivraient que leurs buts parti- 
culiers et où chacun serait à lui-même sa propre fin : 
c'est confondre l'Etat avec la société civile. Celle-ci 
comprend trois moments parmi lesquels nous relevons 
ce qu'il appelle la satisfaction des besoins par le travail 
(das System der Bedurfnisse) ou économie politique, 
(( science, dit-il, qui fait tant d'honneur à la pensée, 
puisque dans une masse de faits accidentels elle a su 
découvrir des lois (1) ». Relevons seulement cette idée 
salutaire : Que « l'individu n'est vraiment une personne 
que lorsqu'il embrasse un état ou qu'il prend une car- 
rière, car un homme sans état est un simple individu, il 
n'est pas un membre de la société ». V administration 
de la justice et la police sont les deux autres facteurs 
de la société civile. A ce propos, Hegel agite cette ques- 
tion : l'aveu de l'accusé doit-il être une condition de sa 
condamnation? Suivant lui, la preuve n'est pas complète 
sans l'aveu, attendu que les circonstances et les témoi- 
gnages à charge ne constituent qu'une demi-preuve dont 
l'aveu est le complément nécessaire. Pour comprendre 

(1) Op. cit., § 199, 
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cette tjiéorie subtile il faut se rappeler que Taveu p'est 
qu'un moment, un élément de l'idée juridique et cjue de 
même que la pjBine est le moment, le point où le droit se 
réconcilie objectivement avec lui-même, de même Taveu 
est le montent subjectif de cette réconciliation. L*aveu 
est nécessaire car pour que la peine soit juste il fau^ 
que la conscience du coupable ratifie elle-même le juge- 
ment de condamnation. Si Taveu entraîne la peine, celle- 
ci suppose l'aveu. Mais si le coupable ment, s'il n'avoue 
pas ? C'est là précisément le rôle du jury, de remplacer 
l'aveu ; Iç jury est comme la conscience de l'accusé (1). 
L'Etat réunit en lui le principe de la famille et celui 
de la Société civile, « il est la substance sociale parvenue 
à la conscience d'elle-même, il est la réalité de l'idée 
sociale, il est l'être rationnel et pour soi )) (2). Hegel ne 
tarit pas sur ce sujet et les formules métaphysiques en 
devenant plus nombreuses n'en deviennent pas plus 
claires. Aussi le premier devoir d'un individu c'est d'être 
membre d'un Etat, car lorsqu'on confond l'Etat avçc la 
Société civile et que l'on réduit sa mission à garantir 
la sécurité et à protéger la propriété, c'est l'intérêt de 
l'individu qui s'érige en fin derpière, d'où découle cette 
conséquence qu'il dépend de nous et de nos caprices de 
faire partie de l'Etat. La tâche de l'Etat est double : elle 
consiste d'une part à protéger la personne des individus, 
car en dehors de l'Etat le droit n'est que possible il n'eât 
pas réel et nécessaire, et d'autre part, à ramener les 
individus, I3 famille et la Société civile à la vie générale, 

(1) Op. cit., g 228. 
(2)0p. cit, g536pt 257, 
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en brisant, par sa puissance, toute résistance afin de 
conserver les éléments dans leur unité organique. Les 
lois sont par conséquent des limites pour la volonté 
de rindividu, elles sont aussi des fins et comme la 
substance de sa volonté, puisque c'est en elle que Tindi- 
vîdu trouve sa liberté. Hegel se livre ici à une critique 
très fine de la célèbre formule : Liberté et Egalité. Prises 
dans leur forme abstraite, ces deux idées rendraient 
l'existence de tout Etat impossible. La proposition que 
tous les hommes sont égaux par nature est équivoque 
car on y confond la nature avec l'idée, or, la nature, au 
contraire, fait les hommes inégaux. Le principe que tous 
les citoyens sont égaux devant la loi est une pure tauto- 
logie car on y énonce simplement cette idée que les lois 
doivent l'emporter, or, dans Tidée de citoyen se trouve 
déjà impliquée Tidéedeloi. Malheureusement, on a donné 
à cette formule ce sens monstrueux que la loi doit faire 
disparaître les inégalités alors qu'elle ne peut vouloir 
dire raisonnablement que ceci : qu'ils sont tous soumis 
à la loi mais dans les choses et sur les points par lesquels 
ils sont déjà égaux. Les lois, au contraire, supposent des 
conditions inégales et ont pour but de déterminer les de- 
voirs qui en découlent. 

Quant à la liberté, on l'entend de deux manières : soit 
dans un sens négatif, par opposition à l'arbitraire du 
pouvoir, soit dans le sens positif de liberté individuelle. 
Mais la liberté conduit à l'inégalité, car plus la liberté se 
consolide, comme sauvegarde de la propriété et comme 
possibilité pour chacune de faire valoir ses talents, et 
plus aussi croîtra l'inégalité. 

Nous ne pouvons examiner ici d'une manière complète 
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la doctrine de Hegel sur l'Etat et nous devons nous bor- 
ner à quelques considérations générales sur Tensenible 
de sa doctrine juridique. 


§ IIL — CRITIQUE OÉNÉRALB DU SYSTEME 


L'on ne peut que louer les efforts que Hegel a tentés 
pour donner un contenu, une matière au droit que Kant 
avait conçu d'une manière si vide et si formelle : il a 
voulu donner de la vie à ces formules abstraites. Mal- 
heureusement il a fait consister toute la réalité de l'idée 
morale et juridique dans l'Etat, sans bien comprendre la 
haute mission de celui-ci, sans en avoir saisi la vraie 
portée. L'Etat pour lui est toujours VEtat de droit 
(Rechtsstaat) dont le rôle consiste à régler, à coordonner 
les facultés individuelles et les droits des personnes. 
L'Etat n'est dès lors qu'un simple moyen et ne peut être 
un but en lui-même, quoi qu'en dise Hegel et quelles 
que soient les hyperboles qu'il emploie. Il lui arrive de 
prendre pour de l'absolu ce qui n'est que du relatif, et, 
partant de celte erreur, il ne craint pas d'enseigner que 
l'Etat doit dominer toutes les consciences individuelles. 
Aussi, par une singulière ironie, il ferme toute voie de 
progrès, tout avenir à cet Etat qu'il appelle « la volonté 
divine immanente, » puisqu'il lui enlève tout idéal à 
poursuivre, puisque en dehors de lui il n'y a rien (1). 
Malgré la rigueur impitoyable de sa logique il laisse 
échapper parfois comme l'expression d'un regret et s'ef- 

(t;|Op. cit., p. 328, 
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force de donner quelque satisfacUon aux intérêts supé- 
rieurs de l'individu. Son mérite incontestable c'est d'a- 
voir fait revivre le sentiment de la vie publique et de la 
haute dignité de TEtat, d'avoir inspiré à Tindividu, trop 
porté déjà à vivre dans un plat égoïsme, le sentiment 
de sa responsabilité vis-à-vis de la chose publique. 
D'où venait donc à Hegel cette idée démesurée de 
l'importance de l'Etat? De son admiration pour Tidéal 
politique de l'antiquité, comme le remarque Zeller (l), 
mais surtout de son idéalisme et du mépris presque 
inconscient qu'il professait pour l'individu. Par cette 
formule : « Ce qui est rationnel est réel et ce qui est 
réel est rationnel, » il reproduisait au fond la pensée 
de Spinoza, tout en différant du philosophe de La Haye 
sur un point très important : Spinoza était resté fidèle au 
point de vue étroit et individualiste de son époque, ce 
qui le préoccupe c'est la félicité ou le bonheur de l'indi- 
vidu ; pour Hegel, au contraire, l'individu est tout à fait 
secondaire et à ses yeux, pas plus le droit que la morale 
n'a ses racines dans la volonté individuelle mais dans 
la volonté universelle, représentée par l'Etat. En s' éloi- 
gnant de Spinoza, il se rapproche ainsi de Platon. Dès 
17P8, comme l'a prouvé Haym (2), Hegel raillait cet ar- 
gument trouvé par 1 egoïsme des classes privilégiées : 
qu'il y a toujours un abîme entre ce qui est et ce qui doit 
être, et il parlait des droits de l'homme comme un dis- 
ciple de Rousseau. En approfondissant les causes de la 
situation humiliée que traversait l'Allemagne il décou- 

(1) Op. cit., p. 625. 

(2) Hegel UQd seine Zeit, 1857, et Wundt, Ethik. p. 332, 
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vrit un6 double explication historique et psychologique : 
l'absence de toute organisation et de tout pouvoir cen- 
tral, le particularisme égoïste (eigensinnîge Freiheits- 
triebe) qui avait tout compromis et quand il comparait 
l'état de son pays à celui de la France il le trouvait dé- 
sespéré. Comme Gœthe, qui se réfugiait dans la poésie 
pour échapper aux agitations et aux tristesses de son 
temps, lui se réfugiait dans Fétudede Thistoire et se con- 
solait par le spectacle de Tunité et de Tintelligence qui 
s'y manifestent. Impuissant à faire coïncider le réel avec 
ndéal, il idéalise la réalité et c'est sa métaphysique qui 
va combler Tabime qui existait entre les deux. Aussi, soti 
point de vue est-il essentiellement différent de celui de 
Kant. Celui-ci fouille dans la nature humaine et ne s'ar- 
rête que lorsqu'il a découvert ce qui en est comme le 
sous-sol, la conscience, précisément parce que le besoin 
qui le travaille est surtout un besoin de vérité et de vie 
morale ; chez Hegel ce qui domine c'est Tinstinct esthé- 
tique et pour lui la philosophie semble devoir donner 
satisfaction au même besoin qui donne naissance à la 
poésie: transformer Tunivers, se le représenter selon 
l'image idéale que tout poète porte en lui. Personnelle- 
ment Hegel n'était nullement disposé à sacrifier l'idéal à 
la réalité et son point de vue n'était pas utilitaire mais 
idéaliste et métaphysique. Ce qui le prouve c'est l'ad- 
miration qu'il professait pour Rousseau à qui il a pris 
l'idée fondamentale de sa théorie de l'Etat, et à côté de 
Luther et de Kant il aimait k placer le philosophe de 
Genève « qui le premier, disait-il, avait établi le principe 
de Fâge moderne : l'homme h'bre par sa volonté. » On 
ne connaît pas toute la pensée de Hegel lorsque l'on 
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oublie rhommeet son admiration pour Rousseau. (irCest 
la grandeur de la Révolution française, dit-il, d'avoir 
voulu traduire dans les faits cette grande idée (1). » Mais 
les conséquences logiques d'une théorie sont indépen- 
dantes des préférences individuelles et des goûts de son 
auteur. Si les aspirations de Thomme chez Hegel étaient 
idéalistes, sa pensée philosophique aboutissait fatale- 
ment à un grossier réalisme, à Tépoque même de sa 
plus grande gloire, alors qu'il devient le dictateur de la 
pensée allemande. Ce qu'il veut c est retrouver tout son 
idéalisme non seulement dans un avenir plus ou moins 
lointain mais dans la réalité immédiate : dans le droit 
et dans la politique de la Prusse ! Voilà comment il fut 
amené à combattre le libéralisme où il voyait la supré- 
matie de la volonté individuelle. La philosophie du droit 
n'a pas à chercher ce qui doit être, mais comme les 
sciences de la nature, elle doit se borner à constater ce 
qui est. Il parle bien de liberté mais, comme le remarque 
Haym, elle ne peut exister dans son système car la vo- 
lonté s'évapore et se perd dans l'intelligence et dans la 
science, et n'a-t-il pas dit textuellement : « la volonté 
est une manière d'être de la pensée ? » L'on comprend 
dès lors sa formule favorite : la liberté c'est la raison ; 
d'où la conclusion qui s'impose sur le terrain politique : 
que la Prusse, étant, aux yeux de Hegel, l'Etat le plus in- 
telligent, est aussi le plus libre, et de là toute une théorie 
de l'histoire fondée sur la mission de certains peuples. 
Mais quelque jugement que Ton puisse porter sur le sys- 


(i; Vorlesungen ûber die Geschichte der Philosophie, Bd. III, Werke9, 
Berlin, p. 18, 1837. 
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tème politique de Hegel, il faut reconnaître qu'il a rendu 
de grands services au droit, en relevant le côté moral de 
Tordre civil, en opposant aux exagérations de la théorie 
du contrat social et de la souveraineté du peuple la 
puissance supérieure de TEtat. Comme le remarque 
Stahl, son action a été parallèle à celle de Técole histo- 
rique en proclamant l'unité de la conscience nationale. 
En résumé, si Hegel a eu le mérite d'avoir insisté sur 
cette idée que le droit est un organisme il a préparé à 
son insu le triomphe du matérialisme dans le droit car 
dans son système l'individu ne peut prendre d'autre at- 
titude que celle de l'aplatissement. Aussi de toutes les 
théories idéalistes c'est Thégélianisme qui a opposé la 
flus faible barrière au socialisme matérialiste qui semble 
répéter le mot de Faust : « Mets tout d'abord ce monde 
en pièces, de celui d'en haut je ne m'en soucie guère. (1)» 


§ IV. — LES DISCIPLES DE HEGEL: A. LASSON. 


Pendant les quinze premières années qui suivirent la 
mort de Hegel l'influence de ce philosophe devint tou- 
jours plus prépondérante dans le domaine du droit com- 
medans les autres domaines de la science. Parmi les 
juristes qui subirent cette influence d'une manière déci- 
sive il faut citer Gans, plus particulièrement connu chez 
nous par son livre sur Le Droit de Succession (l)\ son 


(1) Faust. Ire partie. Gœtliès ausgewœhlte Werke. II. p. 59 à 62. 
(2; Dar Erbrecht in Weltgeschiehticli Entwickelunj^, 1841, traduit par 
Loménie. 
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attitude très hostile à Tégard de TEcoIe historique et 
l'intransigeance de ses théories hegelliennes lui ont valu 
une certaine célébrité. Mais la plus considérable et là plus 
récente manifestation de cette influence de Hegel, îl faut 
la chercher dans Timportant ouvrage de Lasson : Sys- 
tème de la Philosophie du Droit, dont nous allons faire 
une rapide analyse (1). Important par le nombre et la 
portée des idées, ce livre, malgré son ordonnance défec- 
tueuse et sa forme massive, témoigne hautement de là 
profonde influence que la pensée hegellienne conserve 
toujours en Allemagne, et l'on peut dire, en effet, que si 
l'hégelianisme y est fort décrié comme formule scienti- 
fique, son esprit et ses principales idées se trouvent plus 
ou moins adoucis dans toutes les théories juridiques 
ou politiques qui voient le jour dans ce pays. 

L'auteur part de cette distinction entre la morale et 
droit, c'est que les devoirs de droit sont nécessaires 
aux conditions de la vie sociale et qu'ils sont imposés 
par la puissance de l'Etat. La mission de la philosophie 
du droit c'est de montrer dans tout droit actuel et posi- 
tif comment l'idée abstraite, juridique, en se réalisi^nt, 
se traduit dans le détail et il lui suffit pour cela de cher- 
cher dans chaque institution jurique particulière l'élé- 
ment universel, nécessaire et partant permanent du 
droit. D'ailleurs le droit n'a aucune existence en dehors 
de l'Etat qui seul le crée et en assure l'existence. Après 
cette introduction, l'auteur examine dans la première 
partie de son livre l'idée du droit et celle de l'Etat qui 
en est inséparable et consacre la seconde partie à l'é- 

(\) System der Rechtsplilosophie, Berlin und Leipzig 1881. 
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luJc des diverses institutions juridiques, au double point 
de vue du droit public et du droit privé. L'idée qui 
domine tout son système c'est que l'espèce est tout, que 
les individus ne sont que des accidents : l'espèce précède 
l'individu et celui-ci doit lui être sacrifié à Toccasion. 
En tant qu'individu nous n'existons pas, nous ne som- 
mes rien, ce qui n'empêche pas l'auteur de dire, au ris- 
que de se contredire, que l'homme ne doit jamais être 
traité comme un simple moyen dans l'application de la 
peine et que la vivisection, même dans un but scienti- 
fique, est contraire à la dignité humaine. Point de droit 
sans une institution politique car l'état de nature existe 
bien entre les nations et entre les peuples mais nulle- 
ment entre les personnes : sans le respect de la vie et 
delà propriété qui nous est garanti par TElat, le devoir 
de chacun serait de supprimer les autres. Il reconnaît 
cependant que cette garantie, avec les facilités que notre 
civilisation elle-même donne au criminel, n'est que très 
relative. 

Le droit a pour mission d'écarter tous les obstacles 
qui empêchent la réalisation des fins de la société 
humaine, fins qui peuvent se résumer ainsi : assurer la 
continuité de l'espèce par la procréation de nouveaux 
membres de la société, élever chaque individu de ma- 
nière à lui permettre d'atteindre au maximum de ses 
facultés, enfin assurer la transmission du capital de 
savoir et de bien-être accumulé pour les générations à 
venir. Encore sur ce point Lasson parait se contredire 
en permettant à chaque individu de décider souveraine- 
ment s'il doit contribuer à Taccroissement de l'espèce, 
s'il doit se marier. La vraie notion du droit implique donc 
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cette triple condition : existence de TElat qui décide, par 
la lettre de la loi, ce qui est de droit et qui en impose le 
respect par la contrainte; universalité et absence de 
toute contradiction, car il faut que chaque individu 
puisse sincliner devant une loi dont il reconnaît la haute 
raison; enfin, la liberté individuelle mais liberté limitée 
par celle des autres, liberté qui est nécessaire parce 
qu'elle permet à l'homme de se développer moralement. 
Quant à Tégalité la justice exige que nous traitions 
chaque chose et chacune selon ce qu'il est (dass das 
Gleiche gleich, das Ungleiche ungleichbehandeltwerde) 
(1). La véritable égahté exige donc que nous respections 
les inégalités qui existent entre les hommes. Le droit 
formel ou abstrait ne peut tenir compte de ces inéga- 
lités : pourquoi ? L*auteur ne le dit pas et il admet 
dans certaines circonstances que Tesclavage ne soit pas 
contraire au droit. Cette étrange opinion s'explique à 
ses yeux par la manière dont il établit les rapports de 
la morale avec le droit; ce qui est contraire au droit 
peut être souvent très moral et très méritoire, et ce qui 
est immoral peut devenir objet de droit positif, ce qui a 
lieu de nous étonner puisqu'il a commencé par affirmer 
que la morale et le droit étaient comme les deux bran- 
ches d'un même tronc. Est contraire au droit tout ce qui 
met en danger les conditions de la vie morale : aussi les 
infractions que l'on commet contre soi-même, l'ivro- 
gnerie, la débauche, ne blessent le droit que lorsqu'elles 
se manifestent en public et qu'elles deviennent ainsi un 
danger pour les autres. L'ivrognerie tombe sous le coup 
de la loi parce que l'Etat qui a besoin de soldats jouissant 

(l)Op. cit. p. 224. 
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do !a plénitude de leurs facultés peut se trouver frustré 
dans celte légitime attente ! Armé de ce critère que tout 
ce qui peut empêcher notre développement moral est 
aussi contraire au droit, le mensonge, Tenvie, la dureté 
de cœur deviennent aussi des matières à répression 
lorsqu'ils affectent d'une manière ou d'une autre la vie 
sociale : comme l'usure, les jeux de hasard, etc. ; enfin 
l'Etat impose la bienfaisance etlèvedes impôts au profit 
des pauvres et toujours dans l'intérêt supérieur de 
l'espèce ! En général, toute infraction à la loi morale est 
contraire au droit dès qu'elle doit conduire fatalement à 
une action injuste contre le prochain, mais sa pensée est 
très flottante. C'est ainsi qu'il considère le célibat 
comme une immoralité et qu'il déclare ailleurs qu'il est 
conforme au droit ; de même le divorce, qui est tout à 
à la fois immoral et conforme au droit en cas d'infidélité, 
L'attentat contre TEtat, voilà le crime des crimes et le 
péché impardonnable, car l'Etat est au-dessus de toute 
morale et l'intérêt public doit primer tous les autres 
intérêts. Si la nécessité s'en fait sentir, l'Etat peut exploi- 
ter les individus, introduire l'esclavage, restreindre la 
liberté individuelle, celle surtout qui porte sur le choix 
d'une résidence; l'Etat peut supprimer la liberté de 
parole, de réunion et tonte religion qu'il regarderait 
comme dangereuse pour son existence ; bien plus, la 
liberté delà science elle-même peut être supprimée si 
les circonstances l'exigent, a L'Etat, dit-il, est une 
volonté naturelle sans conscience et sans liberté (ist 
Naturwille ohne Bewusstsein und Freiheit) (1)». A plus 
forte raison, il ne peut être question de morale entre les 

(1) Op. cit. p.520, 406, 558 et 290. 
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divers Etats, mais seulement d'intérêts et d'avantages à 
conserver. Un Etat dont la culture est plus grande que 
celle des autres Etats a plus de droits à prétendre et 
peut condamner les autres nations au suicide ; pourquoi? 
parce que TEtat n'est soumis à aucun devoir de droit, 
attendu qu'il ne peut être question de droit qu'entre les 
personnes et que TEtat est au- dessus de toutes les per- 
sonnes. 

Les sujets du droit sont tout d'abord TEtat qui les 
domine tous, puis les personnes physiques, enfin les 
enfants déjà conçus, car c'est l'intérêt de l'Etat qui le 
veut ainsi; au contraire, les Etats étrangers et les 
citoyens de ces Etats n'ont pas plus de droits sur nous 
que les personnes mortes ou les animaux et les seules 
règles qui doivent inspirer notre conduite à leur égard 
sont des règles de simple prudence. Les personnes 
morales n'ont d'autres droits que ceux qui leur sont 
concédés par l'Etat et cela parce qu'elles sauvegardent 
les intérêts des générations à venir et qu'à ce titre l'Etat 
a tout intérêt à les laisser vivre. Chacun peut renoncer 
à ses droits, pourvu qu'il ne lèse en rien les intérêts de 
l'Etat : voilà pourquoi la victime d'une infraction ne 
peut renoncer au châtiment qui frappe le coupable, car 
nul n'a des droits dans son propre intérêt mais unique- 
ment dans l'intérêt de l'Etat. Aussi la puissance pater- 
nelle n'est pas un droit qui appartienne au père ou qu'il 
exerce, comme on le croit, dans l'intérêt des enfants : 
le père n'est que le représentant ou le mandataire de 
l'Etat, il remplit une fonction que celui-ci lui confie (1). 

(1) Op. cit p. 602. 
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II serait fastidieux de suivre l'auteur dans la série de 
ses pénibles déductions et il suffira de relever celles de 
ses idées qui nous semblent particulièrement fausses et 
qui prêtent à la critique. 

Faisons remarquer tout d'abord combien est insuffi- 
sant le critère qu'il établit pour nous permettre de dis- 
tinguer le droit et la morale. Il dit que l'infraction à un 
devoir de morale diffère de Tinfraction à un devoir de 
droit par ce seul trait que le dernier est de nature à 
porter préjudice aux conditions de la vie sociale et qu'à 
ce titre il est susceptible de contrainte. Mais l'accom- 
plissement d'un devoir de morale quelconque n'est-il 
pas dans le même cas ? C'est un devoir de morale pour 
moi de ne pas m'enivrer, de travailler, etc., et l'oubli de 
ces devoirs nuit fatalement à la vie sociale ; faudra-t-il 
faire une loi pour forcer les gens à travailler? C'est un 
devoir pour moi de travailler à mon développement 
intellectuel : faudra-t-il faire une loi pour empêcher la 
paresse ou la simple indifférence en matière d'instruc- 
truction ? La cause de cette erreur il faut la chercher 
dans la manière exclusive dont il rattache tout droit à 
l'Etat. De cette erreur capitale procèdent des paradoxes 
et des contradictions qu'il aurait pu éviter. L'erreur con- 
siste à confondre le droit avec le droit positif et a ne pas 
comprendre que le devoir de droit n'étant qu'une ma- 
nière d'être de la morale, il est impossible, en droit pur 
et en principe, qu'un devoir soit à la fois moral et con- 
traire au droit. Lasson se met en contradiction avec sa 
propre théorie lorsqu'il justifie le duel, lequel porte évi- 
demment atteinte aux conditions de la vie sociale et 
lorsqu'il admet dans toute son étendue la règle : vo- 
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tenti non fit injuria. C'est le cas du suicide, par exem- 
ple. Le suicide est-il contraire au droit et partant sus- 
ceptible d'une peine légale ? Le droit positif s'est montré 
sur ce point fort hésitant. En droit romain^ le suicide 
n'était pas susceptible d'être puni, tandis que l'assis- 
tance prêtée à celui qui voulait se tuer, la mort donnée 
avec le consentement et sur la prière expres.se du suicidé 
était punie comme le meurtre lui-même, à moins que 
le complice de ce suicide ne fût un esclave obéissant aux 
ordres de son maître. Plus tard, dans le droit allemand 
le suicidé était puni d'infamie et toute sépulture hono- 
rable était refusée au suicidé. Lasson aurait dû admettre 
que Ton dût infliger une peine à celui qui a prêté son 
nssistancc au suicidé, ce qui serait plus conforme avec 
sa théorie. 

Que penser de sa doctrine sur TEtat qu'il croit définir 
d'une manière scientifique quand il l'appelle une subs- 
tance'? Ne fallail-il pas nous dire au préalable quel est 
le sms spécial qu'il fallait attacher à ce vocable? Par 
substance, Kant entendait « l'élément permanent de 
l'intuition sensible » ; pour Fichle, la substance c'est le 
moi ; pour Lotze, la substance c'est « le souvenir de 
l'unité au milieu des changements incessants ne notre vie 
psychologique»; pour Spinoza, In substance est « ce 
qui peut être compris par soi et pour soi, ce dont la 
notion n'a besoin de l'idée d'aucune autre chose pour 
être intelligible ». Evidemment on ne peut, sans blesser 
gravement le bon sens, appliquer ce vocable à l'Etat. Ce- 
lui-ci consisterait-il dans le rapport qui relie le tout à 
chacune de ses parties, de telle sorte que chaque indi- 
vidu serait une partie inséparable de ce tout? Nullement, 
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car je puis très bien concevoir César sans la République 
romaine, mais je ne puis comprendre le Faust sans 
Gœthe ni la Légende des Siècles sans Victor Hugo, car 
Gœthe et Victor Hugo sont réellement la substance de 
ces chefs-d*œuvres. Il n'en est pas ainsi dans le corps 
social où les individus se trouvent moins dans un rap- 
port de dépendance que dans un rapport de réciprocité. 
Or, c'est précisément à cause de cela qu'il est contraire 
à la langue et à toutes les analogies de dire que la réu- 
nion des individus en société forme une substance. 
Les explications données par l'auteur lui-même dans 
la critique que Ton fit de son livre et qui suivit l'exposé 
de sa théorie à la Société de Philosophie de Berlin ne 
lèvent aucune des difficultés sign3lées (1). Le professeur 
Michelet, de Berlin, a adressé à ce livre le reproche de 
ne pas tenir ce que le titre promet, en nous donnant 
une philosophie du droit positif au lieu d'une philosophie 
du droit et en méconnaissant la vraie mission de cette 
science. Ainsi, parti de l'idéalisme hégélien Lasson 
devient un empirique et confirme, pour son propre 
compte, la vérité de cette observation : que l'Ecole he- 
gellienne finissait par le plus plat des réalismes. La 
contrainte est pour lui l'élément primordial du droit 
qu'il semble confondre avec la force. « Ce qu'il appelle 
Etat de droit, (Rechsstaat) il faut l'appeler un Etat de 
police (Polizeistaat) où l'obéissance passive du soldat est 
tenue pour l'idéal de la culture et de la civilisation » (2). 


(1) Voir Kahie, A. Lassons System der Réchtsphilosophie, Halle 1883. 

(2) Op. cil. p. 5i. 


CHAPITRE IV. 


Krause 


Son nom a acquis une certaine célébrité grâce aux 
travaux et aux traductions de ses disciples Ahrens, 
Tiberghien et Sanz del Rio qui ont rendu ses ouvrages 
accessibles aux lecteurs étrangers à l'Allemagne. Cette 
circonstance va nous permettre de passer sous silence 
bien des points importants pour ne relever que la par- 
lie de son système qui est peut-être la moins connue. 
Cet auteur présente en effet cette particularité d'être 
mieux connu hors de son pays que dans sa patrie : son 
obscurité, la bizarrerie et le pédantisme de sa langue 
dont Zeller, qui le raille à ce sujet, nous donne des 
exemples concluants, inspirent une invincible répu- 
gnance au lecteur allemand. Son talent n'était pas évi- 
demment à la hauteur de son caractère, quoi qu'en aient 
dit ses disciples qui ont été frappés en partie du ntiême 
discrédit et la monographie sur Krause publiée récem- 
ment par Hohefeld n'a pas réussi non plus à exciter 
Imtérêt du public (1). 
La philosophie de l'absolu avait versé du côté du pan- 
Ci) Die Krause'sclje Philosophie, etc. 1879. 
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théisme : Krause se propose de concilier la philosophie 
avec la religion et le théisme avec le panthéisme. Sa 
philosophie est une sorte de théosophie qui part de l'idée 
de Dieu et s'efforce d'y ramener toutes choses. Son sys- 
tème se rattache à celui de Schelling et à la pensée 
Hegel, mais il diffère de celui-ci par ce trait qu'il 
échappe au panthéisme. Il indique fort bien cette diffé- 
rence par le nom rébarbatif de panenthéisme qu'il donne 
à tout son système. 

Il y a cinq manières dont on peut considérer le divin : 
comme infini ou être absolu, comme être premier ou 
origne de tout (Urwesen), comme être spirituel ou 
raison, comme être corporel ou nature, enfin comme 
humanité, c'est-à-dire comme union de la raison et de 
la nature (1). Voilà le principe d'où se détachent les dif- 
férentes branches de la philosophie pratique. Dieu est 
tellement uni à Têtre humain que pour Thomme acqué- 
rir la conscience de lui même c'est aussi acquérir la 
conscience de Dieu. Sa mission c'est de reproduire sa 
vie personnelle comme dans la vie sociale la vie divine 
L'auteur développe cette thèse avt^c une certaine com- 
plaisance et ne craint pas de se perdre dans les rêves 
du mysticisme. 

De ces principes métaphysiques découlent toute la 
morale et le droit. C'est la loi vitale qui est Télément 
essentiel de toutes les manifestations de la vie humaine, 
d'où il résulte que la volonté en général et la loi qui la 
régit sont une partie de la vie universelle. Voilà comment 
la morale se rattache à la métaphysique : « Le bien de 

(1) Modèle de l'humanité, p. 315 
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chaque être, dit-il, consiste à manifester d'une manière 
qui lui soit propre cet élément essentiel de la vie » (das 
Lebwesentliche). C'est cette loi de la volonté qu on ap- 
pelle la loi morale, et la formule du devoir est celle-ci : 
« Veuille le bien toi-même et fais le bien pour le bien, n 
Cette formule embrasse à la fois le fond et la forme de la 
morale car elle exige que nous voulions le bien unique- 
ment pour lui-même (rein und ganz) et qu'elle exige en 
outre que ce soit nous-mêmes, c'est-à-dire avec cons- 
cience, que nous voulions le bien. L'idée de la liberté 
n'est autre chose que la conscience que nous avons de 
cette tendance (Antriebe) qui nous porte à vouloir le bien 
en dépit de toutes les servitudes de la nature et de la 
vie. 

A la morale se rattache le droit et le droit se propose 
de faciliter aux individus l'accomplissement de leur des- 
tinée, de les aider à développer leur personnalité, et il y 
a un droit pour Tmdividu aussi bien que pour l'huma- 
nité. L'idée première (Urbegriff) du droit renferme deux 
éléments : un élément intérieur et un élément extérieur, 
une certaine manière de nous conduire envers nous- 
mêmes et envers les autres. Le droit extérieur c'est l'en- 
semble des conditions dépendantes de notre liberté qui 
rend possible la vie en commun avec les autres, et il con- 
clut:* Le droit est l'organisme ou la structure (Gliederbau) 
de toutes les conditions d'une vie libre et divine. » Krause 
confond ici le droit avec la morale car que peut être ce 
droit intérieur que nous aurions sur nous-mêmes? Par- 
ler d'un droit que nous aurions à faire valoir contre no- 
tre propre personne c'est parler d'un droit que nous re- 
connaîtrions aux autres sur nous et le droit intérieur 
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n'est au fond que le droit extérieur ou la réaction sur 
notre personne du droit que nous exerçons sur les au- 
tres. Krause cherche à distinguer la morale et le droit 
mais sa pensée demeure toujours hésitante et au lieu de 
poursuivre une idée pour mieux l'approfondir il se con- 
tente de vagues esquisses. 

De ces principes généraux il tire toute une théorie ju- 
ridique et politique. Il a consacré à cette œuvre deux 
ouvrages : Les Fondements du Droit naturel et son 
Esquisse de la Philosophie du Droit (1), où il donne 
cette définition plus précise : « Le droit c'est Tensemble 
organique de toutes les conditions extérieures de la vie 
conforme à la raison. » L'auteur avoue dans la préface 
de son Esquisse que cette définition du droit est encore 
défectueuse parce qu'elle ne tient pas compte des condi- 
ditions de notre vie intérieure. L'idée du droit se trouve 
ainsi démesurément élargie et Krause exagère cette 
tendance que nous avons déjà constatée et qui consiste 
à confondre le droit avec l'ensemble des conditions de la 
vie humaine. Cette idée, pour si élevée qu'elle soit, n'est 
pas juridique, elle dépasse de beaucoup la sphère du 
droit proprement dit, car le droit n'existe que dans les 
relations réciproques entre des êtres libres et Krause 
est infidèle à la sage définition de Kant. Ce qu'il définit 
ainsi c'est la simple possibilité du droit plutôt que le droit 
réel et cela est si vrai qu'il identifie le droit avec la loi des 
êtres et celle-ci avec les idées du bien, du beau et de 
Tamour. Il paraît avoir été induit à cette erreur par 


(!) Grundiage des Naturrechts. I, Abth., 1803, et Abriss der Philoso- 
phie des Rechts, 1S28, 
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rélymologie du mot Recht qu'il pend synonyme de ncA- 
^t?n, qui signifie diriger, direction : la justice consisterait 
à chercher dans toute relation das Richtigerectum. 
Celle définition est purement verbale puisque le droit 
nait en fait des relations entre des personnes libres. En 
identifiant le droit et la conscience que chaque être a de 
sa propre vie, il est obligé de reconnaître des droits 
même aux animaux et sa théorie rappelle cette morale 
sans obligation et sans sanction qui a été mise à la mode 
par la doctrine évolutionniste, laquelle confond volon- 
tiers la morale avec la simple biologie. En outre, comme 
le droit interne de chaque être émane directement de 
Dieu, ce droit doit être égal chez tous: donc, plus de 
hiérarchie, plus de subordination de cerlains droits à 
d'autres droits ! Il faut reconnaître cependant qu'en 
affirmant l'importance de l'individu, qu en déclarant que 
chacun de nous a une personnalité qu'il tient directe- 
ment de Dieu, Krause assure à sa théorie une supériorité 
marquée sur les systèmes précédents. La philosophie 
hégélienne sacrifiait l'individu à l'espèce, Herbart et 
Schopenhauer, avec leur atomisme, avaient réagi conlre 
celte tendance mais ils avaient abouti à la négation de 
l'espèce ; Krause s'est efforcé de concilier ces deux inté- 
rêts en jeu, mais au lieu de faire cette conciliation sur le 
terrain moral, il l'opère dans les rêves de la métaphysi- 
que. II est et il demeure un des plus purs représentants 
de l'école idé'diste. Dans sa jeunesse il écrivait à son 
père (1) : « Je m'applique h connaître le monde tel qu'il 
doit être et me soucie fort peu de le voir tel qu'il est. » 

(1) Felter, op. cit., p.î46. 
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Cette disposition d*esprit, excellente peut être en morale, 
est absolument insuflTisante quand il s'agit de faire œuvre 
de science et surtout œuvre de science juridique. 


CHAPITRE V 


Schopenhauer 


(( Il a mis dans son systènne, dit Zeller, toutes les 
contradictions de sa riche nature. » Il rappellerait Pas- 
cal mais un Pascal allemand. Comme chez Herbart sa 
doctrine procède de Kant et tous les deux ont été pro- 
fondément pénétrés des idées de Fichte et des théories 
de Schelling à qui Schopenhauer doit beaucoup. Il y a 
entre lui et Herbart cette différence que si le dernier re- 
vient à Leibnitz pour mieux combattre l'idéalisme, le 
premier demeure idéaliste sans renoncer à la réalité. On 
ne sait au fond s'il est idéaliste ou réaliste et l'on pour- 
rait appliquer à son système cette appellation de (( mons- 
tre incompréhensible, » comme l'appelle spirituellement 
l'un de ses meilleurs critiques (1). 

Il ne peut entrer dans le cadre de ce travail d'étudier 
son système philosophique et nous devons nous borner 
à signaler les idées qu'il a développées sur le droit, idées 
qui ne manquent ni de valeur scientifique ni d'originalité. 
Disons quelques mots cependant des principes sur les- 
quels se fonde son système juridique. 


(1) Ducros ; Schopenhauer, etc., Paris, 1883, et Janet, Revue des 
Deux-Mondes, 18 mai 1877, p. 281. 
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L'étonnement produit par TefTort de la raison spécu- 
lative depuis Hegel arrêta quelque temps l'œuvre de la 
critique mais celle-ci, revenue de sa surprise, reprit 
bientôt son travail. Déjà à Tépoque la plus brillante de 
Tidéalisme Ton pouvait saisir les indices d'une tendance 
qui devait aboutir à raffîrmation de la volonté absolue 
comme principe universel. La doctrine de Hegel ne pou- 
vait échapper à cette objection : pourquoi la pensée, qui 
de sa nature est contemplative, aurait-elle renoncé au 
repos pour s'abandonner au courant d'un devenir inces- 
sant, aux agitations de la confuse réalité ? Avec la seule 
raison Ton pouvait à la rigueur s'expliquer Têtre mais 
pas son développement. Il faut donc que le principe du 
devenir soit actif, que la volonté soit au fond de toutes 
choses. D'où vient le monde des phénomènes? Du moi ? 
Nullement, car notre conscience ne peut jamais sortir 
d*elle-même. Il est une chose dont nous avons cons- 
cience, c'est notre volonté, seule réalité en dehors de 
laquelle nous ne pouvons ni rien comprendre ni rien sa- 
voir et qu'il faut affirmer sans prétendre la démontrer^ 
Mais que Ton ne se méprenne pas sur le sens qu'il faut 
donner à ce mot : par volonté il ne faut pas entendre 
la volonté individuelle, humaine, guidée par des motifs 
moraux ou des principes abstraits, mais ce qui sert de 
fondement à cette volonté individuelle, la force, « im- 
pulsion aveugle, » dit-il, et telle que nous la trouvons, 
môme dans le monde inorganique (1). Hegel aboutissait 
à roptimisme parce que tout ce qui est réel est en même 
temps idéal et raison ; Schopenhauer arrive fatalement 

(1) c Dep Wille welcher rein au sich betrachtet, erkemstuisslos and 
nur ein blinder unaufhaltsauier Drang ist. p W. I, p. 323. 
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au pessimisme, parce que pour lui l'univers n'est pas 
l'œuvre de la raison mais d'une volonté aveugle qui est 
sans cesse en travail. Son pessimisme diffère de celui du 
XVIIP siècle qui était tantôt pathétique avec Rousseau 
dans son Discours sur l'origine de l'inégalité, tantôt 
satirique avec Voltaire dans Candide : il est plutôt le 
mélange de ces deux éléments, comme chez Byron. 
Schopenhduer ne croit pas, comme le croyait Kant, au 
progrè%moral de Thumanité, il ne croit qu'au progrès 
intellectuel et il est d'avis que le niveau de la moralité 
reste stationnaire. Ce pessimisme se met en contradic- 
tion avec la doctrine que soutient Schopenhauer, puisque 
d'après lui, la raison déterminant toujours les motifs qui 
poussent notre volonté à l'action, tout progrès de la 
première doit avoir pour résultat un progrès équivalent 
chez la seconde. Cette contradiction éclate en particulier 
dans sa doctrine de l'Etat : il s'élève contre Kant qu'il 
accuse à tort de faire de l'Etat une sorte de providence 
et il ne voit pas que lui-même exagère cette tendance en 
attribuant k l'Etat la mission de faire l'éducation morale 
des individus et de leur apprendre à refouler leur 
égoïsme (1). 

Le pessimisme qui domine tout son système a donné à 
ses idées juridiques une physionomie très particulière et 
quelque chose de piquant. Ces idées il les a exposées 
tout d'abord dans son grand ouvrage : Le Monde comme 
Volonté et comme Représentation (2) et dans son petit 
traité si suggestif qu'il publia vingt ans plus tard : Le 


fl) Haym : A Schopenhauer, 1564, 

(2) Traduction Burdeau, g r>?-^5, Fondement de la Morale. § 27. 
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Fondement de la Morale où il résume sa pensée avec 
beaucoup de clarté. 

L'auteur part de cette constatation qu'il y a guerre 
entre les individus de toutes les espèces, guerre qui sert 
à rendre plus sensible la contradiction intérieure que 
porte en elle la volonté et qui, aux degrés les plus élevés 
de l'échelle des êtres, a pour principe l'égoïsme. Cet 
égoïsme lient à l'essence même de notre nature, attendu 
que la volonté universelle qui produit la vie devant se 
manifester par une pluralité d'individus, chaque individu 
se prend pour le centre de tout et fait plus de cas de son 
existence propre et de son bien-être que des intérêts des 
autres. L'égoïsme, essentiel à tous les êtres de la nature, 
devient effroyable chez Thomme parce que la conscience 
de la douleur atteint chez lui son plus haut degré et 
produit cet état de guerre de tous contre tous, ce bellum 
omnium contra omnes, qm a été décrit par son côté 
comique par La Rochefoucauld et par son côté effrayant 
par Hobbes. Cet état de guerre, où l'on voit chacun non 
seulement arracher au prochain ce dont il a envie mais 
travailler au malheur d'autrni, sans intérêt aucun et par 
pure méchanceté, devient une source intarissable de 
souffrances. La volonté d'un individu, poussée par cet 
égoïsme, va jusqu'à nier la volonté manifestée par un 
autre individu, en faisant irruption dans le domaine où 
elle s'affirme. Cette invasion dans le domaine d autrui 
c'est Vinjusiice qui, réduite à sa formule la plus géné- 
rale, trouve son expression définitive et concrète dans le 
cannibalisme. L'injustice se manifeste en tout acte ayant 
pour effet de soumettre à notre joug autrui ou ses biens: 
le vol et la simple spoliation sont sous ce rapport des 
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ottciiilos portées à sa personne. Cette observation aniène 
Schopenhaner à exposer sa théorie sur la propriété et 
il se livre à ce sujet à une attaque en règle contre Kant 
qui avait cherché à fonder la propriété sur le droit du 
premier occupant. « Pour qu'il y ait injustice, dît-il, à 
prendre à un homme un certain bien, il faut que ce bien 
soit le travail produit par les forces de cet homme. » 
J'aurais beau déclarer ma volonté d'interdire à autrui 
l'usage d'un objet, cette déclaration ne me donne aucun 
droit ; au lieu d'être un droit, comme le voudrait Kanl, 
elle a elle-même besoin d'avoir un droit pour fondement. 
Schopenhaner a raison de s'élever contre cette théorie 
empruntée au droit naturel et que l'on prétend fonder sur 
la morale, car la morale dirait plutôt le contraire : c'est 
parce que vous avez possédé longtemps une chose qu'il 
est juste de la céder à d'autres. Le droit de propriété 
repose donc sur le travail qui a amélioré ou transformé 
l'objet de la possession. Tandis que Kant prétend qu'en 
dehors de l'Etat il n'y a pas de droit parfait de propriété, 
Schopenhaner soutient que, même dans l'état de nature, 
la propriété existe comme droit naturel ; mais cette 
théorie est notoirement insuffisante car la simple prise 
de possession suppose parfois un travail considérable. 

L'injustice se manifeste sans la double forme delà vio- 
lence et de la ruse ou du mensonge dont le but est d'a- 
gir sur la volonté d'autrui en falsifiant les données de son 
intelligence; au fond, c'est aussi le but de la hâblerie 
qui est une injustice comme tout ce qui accrédite le 
mensonge. L'auteur a sur cette matière des aperçus 
aussi fins qu'originaux. La violation d'un contrat c'est 
encore du mensonge et une injustice au premier chef. 
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car celui qui m'a trompé a entraîné ma volonté de façon 
à servir ses propres intérêts: il a étendu 4e pouvoir de 
sa volonté sur celle d'autrui. La véracité est donc ce qui 
rend les contrats légitimes et leur exécution obligatoire. 
Ainsi avant de définir le droit Schopenhauer définit son 
contraire, l'injustice, parce que la notion du droit, selon 
lui, est essentiellement dérivée et négative tandis que 
ridée de Tinjustice est au contraire primitive ; en effet, 
c|ui parlerait du droit sMI n'y avait jamais eu d'injustice? 
Le droit ne consiste que dans la négation du tort « et 
ce mot désigne toute action qui n'est pas une transgres- 
sion, qui ne consiste pas à nier la volonté en autrui pour 
la fortifier en nous ». Cette nature négative du droit est 
évidente dans Tidée de contrainte qui consiste à repous- 
ser par la force toute tentative d'injustice. Les notions 
de tort et de droit sont équipollentes à celles de dommage 
et absence de dommage. Les principes du droit ont leur 
origine dans Texpérience car ils n'apparaissent qu'à la 
suite d'un dommage éprouvé. La contrainte est en soi 
un acte de violence et ici l'auteur reproduit textuelle- 
ment la pensée deKant : a Si un individu, dans Taffirma- 
tion de sa volonté, va si loin que de nier ma volonté, en 
me protégeant contre cet empiétement, je ne fais que 
nier sa négation ». La contrainte est donc un droit qui 
peut aller jusqu'à l'anéantissement de l'individu qui nie 
ma volonté Mais si je possède un droit absolu d'user de 
mes forces contre autrui, je dois posséder également un 
droit de mentir, c'est-à-dire le droit d'opposer ma ruse 
à la violence d'autrui. C'est pour cela qu'un serment 
arraché par la force ne lie pas celui qui l'a fait. Le droit 
de mentir va plus loin ; ce droit m'appartient contre toute 
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question indiscrète, car je suis dans le cas de légitime 
•défense : « et il faut répéter, dit-il, le vers anglais » : 

c Ask me no questions, and V\\ tel you no lies, b 

Il déclare que tel est l'unique moyen de faire cesser 
cette contradiction choquante entre la morale que Ton 
pratique et celle que Ton professe. Il soutient même qu'il 
est des cas où le mensonge devient un devoir et Ton voit 
combien notre auteur s'écarte du rigorisme de Kant qui 
voyait avec raison dans le mensonge le dernier degré de 
la dégradation. 

De tout ce qui précède il résulte que le droit est une 
notion purement morale, c'est-à-dire qu'il n'existe que 
pour celui qui considère la valeur d'une action en elle- 
même et que cette moralité du droit se réduit au senti- 
ment de douleur qu'éprouve l'agent injuste qui a dépassé 
les limites permises dans raffîrmaticn de sa volonté et 
chez la victime dans le sentiment que sa volonté a été 
méconnue ou niée. En ce sens seulement l'ont peut par- 
ler d'un droit naturel qui serait mieux nommé droit mo- 
ral. En dehors de cette manière toute morale de consi- 
dérer les actions humaines il faut, ainsi que le fait Hobbes, 
regarder le droit comme une affaire de pure convention, 
établi arbitrairement et dépourvu de toute réalité dès 
qu'on le sépare du droit positif. Schopenhauer se ratta- 
che cependant à l'école idéaliste puisque, contrairement 
à Hobbes, il fait du droit un chapitre de la morale et 
qu'il lui donne pour fondement une idée a priori. 

Mais si la morale ne considère que Faction juste ou 
injuste, la science de la législation ne peut avoir en vue 
que la victime de l'injustice ; quant à l'auteur de l'acte 
injuste, elle ne s'en soucie qu'autant qu'il est le corréla- 
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tif forcé de la victime, à tel point que si l'on pouvait 
concevoir une injustice commise qui n'eût pas pour efTet 
une injustice soufferte l'Etat n'aurait pas, en bonne logi- 
que, le droit de Tinterdire. De même pour la morale, ce 
qui importe c'est Tintention, la volonté, tandis que le 
droit de l'Etat ne porte que sur le fait et il ne doit s'en- 
quérir de Tintention que pour expliquer la signification du 
fait. Ainsi l'Etal ne peut nous interdire, par exemple, de 
nourrir contre quelqu'un des pensées d'assassinat, car 
il ne peut avoir la folle prétention de détruire chez 
l'homme l'égoïsme et qu'il doit se borner à placer à côté 
de chaque tentation un motif plus fort encore, un châti- 
ment inévitable. Un code pénal, s'il est bien fait, doit 
être un recueil aussi complet que possible de ces contre- 
motifs. « Ainsi, ajoute Schopenhauer, la notion de 
l'injuste et celle de la négation du droit que l'injuste 
enferme, notion qui est d'ordre moral par son origine, 
devient juridique ». Voilà la distinction faite entre la 
morale et le droit et cette manière de considérer leurs 
rapports tient à la nature de l'Etat et au but qu'il doit 
poursuivre. Schopenhauer, à l'exemple de Platon, donne 
pour origine à la loi le contrat social, par où il entend la 
convention tacite par laquelle les individus, poussés par 
l'égoïsme et guidés par la raison, décident que le moyen 
d'épargner à tout le monde les effets de l'injustice c'est 
de renoncer au plaisir de la commettre. L'Etal n'est pas 
dirigé contre l'égoïsme dans le sens absolu du mot mais 
c'est au contraire de l'égoïsme que naît l'Etat, un 
égoïsme bien entendu. En effet, si l'on pouvait compter 
sur la moralité des individus pour que le droit fût res- 
pecté, l'Etat deviendrait chose superflue. L'Etat ne vise 
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que les conséquences funestes de Tégoïsme, et l'auteur 
se contente de reproduire la théorie de Hobbes, en faisant 
remarquer seulement qu'au fond la moralité et le droit 
positif atteignent le même but: « c'est ainsi, dit-il, 
qu'une bête féroce avec une muselière est aussi inoffen- 
sive qu'un herbivore ». Donc, en dehors de l'Etat le droit 
de punir n'existe pas, attendu que ce droîtssuppose une 
loi positive admise par tous les citoyens de cet Etat et 
ayant pour fondement un contrat collectif. L'exécution 
de ce contrat est le but immédiat de la peine et l'on est 
en droit d'exiger de chaque citoyen qu'il accepte le châ- 
timent qu'on lui inflige. Schopenhauer s'élève contre 
Kant et à la théorie de la peine pour la peine il oppose 
la théorie de l'intimidation : « Le tort, dit-il, que Ion 
m'a fait ne m'autorise pas à infliger pareil tort à autrui. 
Rendre le mal pour le mal, sans chercher à voir plus 
loin, c'est ce qui ne peut se justifier ni par des motifs de 
morale ni par aucun autre motif ». Le châtiment s'exerce 
en vue de l'avenir, et c'est même ce qui le distingue de 
la vengeance et l'auteur développe à ce sujet les idées 
qu'avaient déjà soutenues Feuerbach. 

Cette analyse des idées juridiques de Schopenhauer 
ne serait pas complète si nous ne disions quelques mots 
delà manière dont il fonde le droit sur la pitié. A ses 
yeux, les actions qui ont une valeur morale doivent pro- 
céder de cette maxime générale : neminem lœde ; imo 
omnes quantum potes, juva^ maxime qui comprend 
deux classes d'actions. 

La souffrance d'autrui devient pour moi le motif d'agir 
ou de m'abstenir, elle peut ou combattre en moi les 
motifs de l'intérêt ou me porter à agir d'une manière 


1 5% l'idée du droit en allemagre 

positive, c'est-à-dire en me poussant à aider mon pro- 
chain. Au degré inférieur, la pitié donne naissance à la 
justice, ce que Kant appelle les devoirs de droit ; au 
degré supérieur, elle a fait naître la charité, ce que 
Kant appelait les devoirs de vertu, Schopenhauer à Ja 
place de ces devoirs met ce qu'il appelle les deux vertus 
cardinales: la justice et la charité, mais Tune et l'autre 
ont leurs racines dans la compassion, dans la pitié natu- 
relle. Cette pitié n'agit pas toujours directement mais 
par le moyen des principes « qui sont, dit-il, comme le 
réservoir où, quand s'ouvre la source de la pitié, source 
qui ne coule pas toujours, viennent s'amasser les bons 
sentiments et d'où, Toccasion venue, ils vont se distribuer 
où il faut » (1). 

Que faut-il penser de cette théorie dont la profondeur 
et l'originalité ne doivent pas nous empêcher de rjlever 
les contradictions? Tout d'abord cette manière pure- 
ment négative de comprendre le droit nous paraît être 
des plus défectueuses car elle suppose connu ce qui est 
en question, l'idée positive du droit, ce qu'est le droit, 
puisque l'injuste ne peut être que la négation de la jus- 
tice. En outre, elle confond un fait (le dommage ou le 
tort) avec un principe. De même, le droit ne saurait être 
une simple manière d'être de la compassion, car ce serait 
confondre encore le droit avec la pitié, or, tandis que 
dans la pitié, qu'elle qu'en soit la forme, nous n'avons 
en vue que les autres, dans le droit nous avons en vue 
les autres et nous-mêmes. Herbart échappera à cette 
confusion et il distinguera très nettement l'idée du droit 
et celle de la bienveillance. 

(1) Le Fondement de la Morale, p. 135. 
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En second lieu, puisque la volonté est la seule réalité, il 
semble que notre auteur devrait en tirer cette consé- 
quence : agissons le plus moralement possible, élevons- 
nous à cette volonté paissante en nous arrachant aux 
hontes de la vie et il semble qu'il aurait dû nous prêcher 
la plus pure des morales, au besoin la plus idéaliste ; mais 
il n'en est rien, dominé qu'il est par des préoccupations 
esthétiques et pessimistes. En effet, pour s'élever ainsi 
dans la vie morale il faudrait travailler, faire effort, 
vouloir, mais à quoi bon puisque le monde n'a aucune 
réalité?» L'homme, dit-il, voit en tel homme un bour- 
reau et un meurtrier, en tel autre un patient et une 

victime; il place le crime ici et ailleurs la souffrance 

il voit le mal, il voit la méchanceté dans le monde, mais 
comme il ne voit pas en même temps que ce sont là 
deux faces différentes et rien de plus, dans lesquelles ap- 
paraît l'universelle volonté de vivre, il les croit bien dis- 
tinctes et même opposées prisonnier qu'il est du 

principe d'individuation,d'jpe qu'il est du voile de Maya! 
(der Schleierder tauschenden Maya!) Celui qui sait voit 
que la distinction entre l'individu qui fait le mal et celui 
qui le souffre est une simple apparonce, car le bourreau 
el la victime ne font qu'un ! » Voilà dans quels abîmes 
vase perdre la notion de la personne humaine et avec 
elle la liberté et le droit ! La victime de cette torture n'a 
pas même la consolation d'en appeler de l'injustice de 
ce monde au droit de la justice absolue, il doit se rési- 
gner à répéter ce vers si profond de Calderon : 

Le plus grand crime de l'homme c'est d être né, 
« Pues el delito mayor 
Pel Jiorpbre es habpr nacido j i) 


CHAPITRE VI 


Herbart 


C'est un penseur de premier ordre qui a donné depuis 
Kant une nouvelle direction à la philosophie et dont la 
pensée répugne aux déductions niétaphysiques ; aussi 
n'a-t-il pas laissé un système proprement dit mais une 
série de recherches ou d'études où Ion ne sait ce qu'il 
faut le plus admirer de sa sagacité ou de son originalité. 
Il a été en Allemagne le représentant de ce qu'on y a 
appelé la moi^ale réaliste moderne, laquelle prétend ne 
s'appuyer que sur l'expérience et ne vouloir enregistrer 
que les faits de la vie morale que Ton peut constater. 
Elle admet un élément d'idéalisme c'est le régime des 
buts ou des fins, mais ces fins ne sont pas placées en 
dehors de la réalité et du monde sensible, comme le 
voudrait l'idéalisme, mais elles font partie de l'ensemble 
des choses et de la vie. Ce serait toutefois une erreur 
de confondre celte tendance avec l'ancien empirisme 
car tandis que celui-ci est l'ennemi né de toute métaphy- 
sique cette tendance admet la métaphysique sinon 
comme point de départ du moins comme point d'arrivée. 
Comparée donc à l'idéalisme cette théorie est réaliste 
et par réaction contre le panthéisme de Técole que nous 
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avons étudiée, sa conceplion des choses est foncière- 
ment individualiste; sa critique est donc dirigée à la 
fois contre l'idéalisme de Fichte et le panthéisme de 
Schelling. 

C'est dans le huitième volume de ses Essais su?^ la 
Philosophie pratiqtie qu'il traite la matière du droit (!)• 

La science se compose d'idées claires et de raisonne- 
ments logiquement enchaînés et le but de la métaphy- 
sique c'est de faire disparaître les contradictions aux- 
quelles aboutissent nécessairement les idées que nous 
avons sur le monde et sur nous-mêmes : c'est à débar- 
rasser nos idées de ces contradictions qu'Herbart ap- 
plique tous ses efforts. Pour résoudre ces contradictions, 
que faut-il faire ? Faut-il avoir recours, comme le fait 
l'école idéaliste, à un principe que Ion croit supérieur 
parce qu'il est en dehors de toute expérience? Nulle- 
ment, car nous ne devons jamais perdre de vue la réalité 
et c'est par l'observation psychologique qu'il faut s'ef- 
forcer de résoudre ces contradictions. C'est en effet par 
sa psychologie qu'Herbart a exercé une grande in- 
fluence et qu'il s'est montré vraiment original. Il a 
recours pour cela à la célèbre théorie des rapports qui 
est comme la contre-partie de la dialectique de Hegel et 
par laquelle il essaie d'expliquer scientifiquement la vie 
de l'esprit. Pour Hegel la contradiction était la condition 
de tout progrès, pour Herbart elle est au contraire une 
forme de l'imperfection de nos idées. Cette méthode des 
rapports il l'applique tout d'abord à l'étude de Thomme, 

(l) Schriften zur praktîschen Philosophie, voir l'éclftipn de $2s œuvreç 
par HartçQs^ein, VIII. 1881. 
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f( agrégat de contradictions que la psychologie doit 
s'efforcer d'éliminer», puis à celle de TEtal, car pour 
bien comprendre l'homme il faut Tétudier dans la so- 
ciété et dans les diverses formes que revêt celle ci. 

Si la métaphysique s'occupe de ce qui est, Testhétique 
(et il appelle ainsi la philosophie morale) s'occupe de 
nos jugements d'approbation ou de blâme et du beau en 
général. Le beau diffère de l'utile et de l'agréable en ce 
qu'il a pour objet ce qui nous plaît involontairement 
dans une chose : la matière importe peut et tout dépend 
ici de la forme et des rapports qui seuls s'adressent au 
jugement esthétique (Beifall ou Missfall). Le beau moral 
se distingue du beau esthétique par ce trait qu'il n'a 
pour objet que les déterminations de la volonté, mais 
pour tout le reste les règles de l'esthétique s'appliquent 
ici également. Qu'est-ce qui plaît ou déplaît, morale- 
ment parlant? Pour y répondre il faut étudier l'activité 
de notre volonté « car les éléments de la moralité ne 
sont que desimpies rapports de la volonté, rapports qui 
plaisent ou déplaisent ». Ces rapports ou ces manières 
d'être de la volonté sont simples, primitifs et il est im- 
possible de les ramener à une idée supérieure dans l'état 
actuel de nos connaissances. Ces rapports sont au nom - 
bre de cinq et ils forment nos idées morales ou ce qu'il ap- 
pelle les idées types ou idées modèles de ce qui doit être 
(Musterbegriffe fur das Was sein soll). Quelles sont ces 
idées? Tout d'abord la liberté qu'il définit ce l'harmonie 
du jugement et de la volonté », harmonie qui nous pro- 
cure le plaisir moral. Cette définition vide et formelle de 
la liberté Herbart la tient directement de Platon et pour 
la compléter et lui donner un caractère moral, il assigna 
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comme matière et continu à cette idée la bienveillance 
et L^KQUiTÉ. La P.ÎRFRCTION, la dernière des idées mora- 
les, consiste dans la force de la volonté et du caractère. 
Si maintenant nous considérons Tindividu non plus en 
lui-même mais dans ses rapports avec les autres, on 
peut observer que la volonté prend une double attitude : 
ou bien elle se propose la satisfaction d'une autre volonté, 
et c'est alors la bienveillance, ou bien elle entre en lutte 
avec les autres volontés, et cette lutte a pour efT'^t de 
nous causer un certain déplaisir. Ce déplaisir et le désir 
d'éviter cette lutte nous poussent à faire des conces- 
sions, à céder quelque chose à la volonté des autres, à 
la condition que ceux-ci, à leur tour, en agissent de 
même, et c'est ainsi que naît Tidée du droit qu'il définit : 
(( l'accord de plusieurs volontés, considéré comme une 
règle, afin d'empêcher la lutte » (Einstimung mehrerer 
Willen, als Regel gedacht, die dem Streit vorbeuge) (1). 
La dignité du droit se fonde sur cette aversion que nous 
éprouvons pour cet état de lutte. Ainsi procède de la 
nature humaine elle-même un droit positif, que Ton pour- 
rait appeler aussi bien droit naturel, mais qui est sur- 
tout positif en ce sens qu'il est établi par la volonté des 
individus réunis en société à l'occasion d'une difRcullé 
particulière. L'équité, qui complète l'idée du droit, naît 
du sentiment de déplaisir que nous cause la vue de la 
bienveillance méconnue ou non récompensée. 

La contrainte ïi' e^i pas une faculté inhérente au droit, 
car tous les droit sont personnels en ce sens qu'ils ne 

(I) Idée des Reehts, VIII, §, 4, p. 50. 
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peuvent s'exercer qu'entre les personnes et qu'ils n'exis- 
tent qu'autant que ces personnes y consentent (1). 

Toute réunion d'hommes devient ainsi une société 
fondée bur le droit et ayant pour but de prévenir la lutte 
par des concessions réciproques (allgemeines gegenseiti- 
ges uberlassen), et où chacun reconnaît implicitement 
la propriété et la personnalité juridique de son voisin. 
La contrainte ne se fonde donc pas sur le droit, elle naît 
plutôt d'un simple besoin et repose sur le consentement 
de tous les justiciables, mais on pourrait demander à 
l'auteurcommentil s'y prendraitpour prouver l'existence 
de ce consentement. La raison d'être de la contrainte 
n'est ni l'intimidation ni l'amélioration du coupable 
mais elle résulte de Tidée de rémunération ou de rétri- 
bution (Lohnsystem). 

Du jour où un groupe d'hommes poursuivent en com- 
mun la réalisation de l'idée du droit, de l'idée de l'équité, 
delà bienveillance, de la perfection, l'on peutdire qu'ils 
n'ont plus qu'une seule volonté, qu'une seule âme et 
qu'ils forment une société animée (beseelten Gesells- 
chaft). La condition indispensable à la vie de cette 
société c'est l'Etat qui réunit par le lien de la force tous 
les éléments dont se compose la société et qu'il définit : 
« la société protégée par la force ». L'Etat a pour mis- 
sion de réaliser autant que possible les fins que poursui- 
vent les individus et entre lesquelles il doit maintenir un 
juste équilibre : famille, sociétés, église. Aussi lart de 
gouverner consiste moins à donner satisfaction à des 
théories juridiques qu'à bien apprécier les nécessités 

(1} op. cit., p. 59. 
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psychologiques et la portée des circonstances. C'est 
TElat qui règle le mécanisme de ces forces sociales et 
Tune de ses attributions c'est de garantir les individus 
contre tous les abus possibles ; mais il ajoute : « la meil- 
leure garantie c'est encore la culture morale de la na- 
tion ». Prise dans son ensemble, la mission de FEtat 
consiste à conserver et à améliorer et toute loi pénétrée 
de cette double nécessité sera réellement psychologique, 
car à la mécanique et à la statique de la vie psychologi- 
que répondent la mécanique et la statique de TEtat, dont 
Herbart trace les grandes lignes sous forme d'aphoris- 
mes (1). Aussi bien la vie publique n'est saine et normale 
que lorsque l'Etat comprend que le bien général doit se 
composer exclusivement de la plus grande somme du 
bien des individus. 

Il reproche à Kant et à ses successeurs d'avoir en 
effet sacrifié l'individu à l'espèce : « Fichte exige que 
je me sacrifie à l'idée générale du progrès, mais c'est 
encourir la spirituelle observation de Jeàn-Jacques Rous- 
seau : (( Que plusieurs aiment les Tartares pour se dis- 
penser d'aimer le prochain. » Et il ajoute : « Après tout, 
il est beau de mourir pour sa patrie, mais quant à 
l'espèce, on n'a jamais entendu dire qu'elle fût en dan- 
ger. » C'est le mérite incontestable d'Hcrbart d'avoir 
réagi contre le panthéisme et d'avoir défendu envers et 
contre tous les droits de l'individu et c'est ce qui lui 
assure une place importante dans l'histoire du droit en 
Allemagne. Le premier il retourne à la pensée de Kant 
en prenant pour point de départ de son système juridi- 

(1) Op. cit., VIII, p. 127-178. 
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que la volonté individuelle ; le premier aussi il a insisté 
sur rélémont psychologique qui est au fond de toute 
notion du droit. Mais ces mérites ne doivent pas nous 
empêcher de signaler les défauts qui affaiblissent toute 
sa théorie. En effet, si le droit n'a pour fondement 
que le déplaisir que nous cause l'état de lutte, 
cette définition est des plus superficielles et devient 
une tautologie : l'idée du droit a pour base l'idée du 
plaisir du droit ! En outre, le droit, tel qu'il le conçoit, 
n'est que de Tempirisme, un simple moyen de prévenir 
la lutte entre les hommes. Enfin, si Herbart rattache 
intimement le droit à la morale, il faut reconnaître que 
de ce mariage il résulte pour le droit fort peu de béné- 
fice, car, comme le remarque Wundt, la morale d'Her- 
bart n'est au fond qu'un recueil de formules qu'anime la 
psychologie et sa conception de l'homme est souvent 
celle de l'automate (1). 


(1) Wundt, Ethik, p. 335. 


CHAPITRE VII 


Résultats obtenus et Critique générale de l*£cole 

idéaliste 


La raison humaine a commencé son travail dans la 
science du droit comme dans tout le reste par une intui- 
tion poétique des choses. Dans les âges primitifs toutes 
les lois sont censées dictées par la divinité (carmen-loi). 
Du jour où la raison scientifique s'éveille en Grèce et 
que l'idée d'une loi naturelle que l'on oppose à la loi 
écrite se fait jour dans les consciences, le droit naturel 
commence et il y aura désormais une philosophie du 
droit. Tandis qu'en Grèce, surtout depuis Aristote, Ton 
fait une juste part aux faits et à leur observation, la 
tendance contraire s'accuse toujours plus en Allemagne 
et, conrjme le remarque Stahl, la philosophie du droit y 
devient toujours plus métaphysique et transcendante. 
Cet emploi presque exclusif du procédé de Tabstraction 
était sans doute inspiré par le désir fort légitime d'ar- 
river à une certitude en découvrant dans la multiplicité 
et dans la confusion des faits juridiques une certaine 
unité conforme aux principes et aux lois de la raison. 
L'on comprend que Ton se soit efforcé de trouver en soi- 
même cette unité, cet absolu, cet inconcussum quid, 
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pour parler avec l'Ecole, qui sera le fondement du droit. 
Si l'on méconnaît la part légitime qui revient à Fexpé- 
rience c'est que celle-ci nous fournit des résultats qui 
n'auront jamais la force ou Tévidence d'une nécessité 
logique. Malheureusement, au lieu de partir d'une réalité 
vivante et d'étudier l'homme dans la complexité de la vie 
sociale et avec tout son passé historique, Ton réduit 
toute la science du droit à un système de connaissances 
logiquement déduites d'un principe unique, l'on érige 
son propre sentiment en règle de la vérité, sans tenir 
aucun compte de l'histoire dont on prétend pouvoir se 
passer, comme si l'homme était une pure intelligence, 
une sorte de syllogisme et non point un être vivant 
infiniment complexe ! Au lieu de comprendre que l'élé- 
ment primordial en nous n'est pas la pensée mais la 
personnalité, l'être vivant et concret, comme Kant s'est 
efforcé de l'établir, l'on prendra pour centre la pensée 
abstraite dont Hegel fera le principe vital de tout le 
droit. Aussi l'individualisme idéaliste, qui avait atteint 
chez Fichte son apogée, décline à partir de Schelling 
pour faire place à un nouveau courant d'idées et les 
systèmes ultérieurs, tout en conservant un caractère 
fortement abstrait, se montreront de moins en moins 
favorables à l'individu. C'est là la grande différence qui 
sépare le système juridique de Hegel de celui de Kant. 
Faute de n'avoir pas compris qu'il est de l'essence du 
droit d'affirmer la personnalité humaine et que tout droit 
particulier doit être déterminé par son objet, où il trouve 
sa raison d'être et sa limite, l'Ecole idéaliste ne voit 
dans le droit que l'élément logique et au lieu de se 
demander si tel droit s'adapte à notre nature, s'il donne 
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satisfaction à nos légitimes besoins, elle se demande si 
tel droit est conforme aux lois de la raison. Son erreur 
consiste à ne pas voir que tout droit positif contient, 
outre sa valeur logique, d'autres éléments qui en font la 
force et qui peuvent se modifier sans que l'idée môme 
du droit en soit compromise. Aussi, un trait caractéris- 
tique de cet idéalisme c'est la stérilité ou le caractère 
négatif de ses résultats, ce qui se comprend facilement 
puisqu'il ramène tout à la raison, laquelle ne crée rien 
mais se borne à éliminer ou à choisir. Cette stérilité 
n'éclate nulle part avec autant d'évidence que dans cette 
idée de la liberté abstraite, sans objet déterminé comme 
sans limites et où l'école idéaliste découvre le principe 
de tout droit. Egarée par cette fausse notion de la liberté 
elle est tombée dans d'inextricables contradictions. C'est 
ainsi, par exemple, qi:e d'une part les droits innés (droit 
à la vie, à Thonneur, etc.), la raison les déclare néces- 
saires, inaliénables, et que, d'autre part, ces mêmes 
droits je puis les sacrifier, y renoncer puisqu'ils sont la 
propriété de ma liberté. C'est de la sorte que Ficlite 
justifie le suicide et qu'il affirme que Ton pourrait aliéner 
sa liberté de penser ! De même au sujet de l'obligation 
dans les contrats, il semble que l'exécution forcée d'une 
obligation soit contraire au principe de ma liberté, 
attendu que ce que je voulais hier je puis ne pas le 
vouloir aujourd'hui. En outre, si tout dépend, dans le 
contrat, de ma liberté et de l'accord de nos volontés, de 
quel droit m'interdire l'esclavage conventionnel ou le 
louage de service à vie ? Du moment que ma liberté est 
illimitée, comment un contrat pourrait-il créer un lien 
qui m'oblige? Il en est de même pour tous les rapports 


466 l'idée du deoit en Allemagne 

de dépendance : mariage, famille, Ktat, où 1 ecoie idéa- 
liste ne voit que des contrats de société. Si ces contrats 
ne reposent que sur ma volonté, s'ils dépendent de moi 
au lieu de me gouverner et de m'obliger conformément 
à leur nature et à l'objet propre qu'ils poursuivent, je 
puis les dissoudre ou tout au moins changer les objets 
auxquels ils s'appliquent. D'accord avec Taulre partie 
contractante, je pourrai décider que tel objet ou telle 
personne servira à tel usage, de telle sorte que Tadultère 
lui-même se justifie et qu'on ne saurait condamner le 
conjoint qui commettrait infidélité ! L'école idéaliste a 
cherché à éluder ces difficultés grâce à une distinction 
assez subtile entre les droits innés et les droits acquis, 
les derniers prenant naissance dans un fait* et pouvant 
se dissoudre de la même manière ; mais les uns et les 
autres sont si intimement unis que le moindre contrat 
implique toujours le sacrifice dune partie de nos droits 
innés. En vérité, Técole idéaliste se contredit en juxta- 
posant la liberté illimitée de l'individu et la raison qui 
lui impose des limites, car la loi de la raison exclut par 
principe toute liberté illimitée et celle-ci à son tour 
aboutit logiquement à Tanarchie. De toute manière on 
aboutit à une contradiction irréductible. 

Comment expliquer ce formalisme stérile de l'école 
idéaliste ? Outre les causes générales que nous avons 
déjà signalées, l'oubli des traditions et en particulier du 
droit romain n'a pas peu contribué à amener ce résultat. 
A rencontre du droit naturel le droit romain prenait 
toujours pour point de départ des droits déjà existants, 
droits qui procédaient eux-mêmes de toute la vie natio- 
nale : culture, religion, famille, régime économique, 
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c'est-à-dire des causes qui ne sont pas des abstractions. 
Le droit romain n'isolait jamais l'homme mais le prenait 
le! quel au sein d'une société particulière et d'un milieu 
historique déterminé. A côté des droits de la personne 
et en harmonie avec eux, le droit romain laissait sub- 
sister le droit de l'Etat et admettait à côté des droits de 
l'individu des conditions et des institutions indépen- 
dantes qui devenaient une source de droit privé et de 
droit public. En outre, le droit romain ne faisait jamais 
abstraction ni du temps ni de l'histoire, car le Romain, 
comme Ta montré Ihering, avait le culte du droit acquis. 
L'école idéaliste prend une attitude diamétralement op- 
posée et voit dans Vindividu seul le principe et le but 
du droit, à tel point que l'idée du temps semble lui faire 
défaut et que, ne tenant jamais compte des faits histori- 
ques, elle condamne tout droit qui ne découle pas direc- 
tement de la raison. 

. D'où venait à cette école la faveur exceptionnelle dont 
elle a pu jouir en Allemagne ? Gierke (1), qui s'est posé 
celle question, croit en trouver la réponse dans l'origine 
allemande et nationale d'un nombre considérable d'idées 
que cette école prit sous son patronage et qu'elle s'ef- 
força de faire triompher. En fait, les éléments étrangers 
et romains que l'école idéaliste avait éliminés, elle les 
avait remplacés par d'autres éléments qui étaient plutôt 
allemands et au fond ces systèmes idéalistes ont été un 
véhicule puissant pour des idées d'origine germanique. 
Signalons quelques-unes de ces idées qui sont comme 
l'expression juridique de TAUemagne. Tout d'abord, Tan- 

(U Naturrecht und Deutches Recht, 1883, p. 24 à 30. 
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cienne conception germanique du droit répugnait à la 
division en droit privé et en droit public qui était d'ori- 
gine romaine : à partir de Schelling et de Hegel cette 
séparation est réduite au minimum et le droit privé n'est 
plus qu'un chapitre du droit public. L'école idéaliste 
donnait encore satisfaction par sa théorie des droits 
innés à l'ancien particularisme germanique, en affirmant 
l'indépendance de l'individu, tandis que le mouvement 
inauguré par Krause donnait satisfaction à la tendance 
contraire, à l'esprit d'association, à ce besoin de se cons- 
tituer en corporations qui est si particulier à l'Allema- 
gne. Dans le domaine du droit privé ces éléments ger- 
maniques conservés par le droit naturel sont plus nom- 
breux et plus facilement reconnaissables. L'on sait 
quelle place occupaient en Allemagne les droits accordés 
à la personne selon sa position sociale ; ces droits, si 
contraires à l'esprit égalitaire du droit romain et du droit 
naturel lui-môme, furent considérés par l'école idéaliste 
comme autant de liens organiques nécessaires à la con- 
servation du corps social. C'est ainsi qu'une place consi- 
dérable fut faite à l'idée germanique de la famille, idée 
qui se perpétue dans le mécanisme de certaines institu- 
tions. La propriété collective et indivise ou les asso- 
ciations de propriété (Gùtergemeinschaft), dont l'idée 
est essentiellement germanique, se conserva en partie 
du moins dans le droit naturel. L'école idéaliste en effet, 
s'appuyant sur l'idée romaine du domaine éminent ré- 
servé à l'Etat, mit en lumière le caractère public de 
toute propriété privée. 

Mais indépendamment de tous ces traits particuliers 
l'on peut dire que le droit naturel de l'école idéaliste ré- 


RÉACTION CONTEE LE DROIT NATUREL 469 

pondait aux aspirations du génie allemand par ses ten- 
dances métaphysiques, ses formules et sa méthode. 

Les exagérations des doctrines idéalistes amenèrent 
bientôt une réaction. L'on se prit à douter de la puis- 
sance des principes et Ton frappa du même discrédit 
l'erreur et la vérit'\ La réaction, grandissant avec le 
triomphe de l'école historique, a dépassé le tut et s'est 
montrée injuste en oubliant les services que Tidéalisme 
avait rendus à la science du droit. Au point de vue des 
résultats scientifiques, c'est à l'idéalisme que la tendance 
actuelle, qui consiste à faire des constructions juridiques 
pures, en supposant des données qui n'existent ni dans 
la réalité ni dans l'histoire, doit son existence. Cette 
tendance qui s'appelle elle-même dogmatique compte 
parmi ses représentants des hommes comme Thon en 
Allemagne et Roguin dans nos pays de langue fran- 
çaise (1). Nombre de principes proclamés par l'école 
idéaliste conservent leur légitimité et leur puissance et 
ils sont encore la source intarissable de laquelle doivent 
sortir toutes les institutions reconnues nécessaires. Mal- 
gré le dédain que Ton affecte pour ces théories dans 
certains milieux, il faut avouer que c'est en les invo- 
quant ou tout au moins en s'inspirant de Tesprit qui les 
anime, que l'on peut espérer de voir s'accomplir les ré- 
formes nécessaires. Après tout, ce sont ces idées qui 
font la suprématie de notre société européenne sur ses 
imitatrices et ses rivales. Si par droit naturel idéaliste 
il faut entendre le droit tel qu'il procède de la nature de 
'homme, ce droit durera autant que l'humanité et la 

(0 Roguin: La Ré^le dq Droit, 1889. 
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raison sera une des sources, sinon la principale, à la- 
quelle il faudra recourir. L*on peut dire avec certitude 
que Tidéalisme demeurera un principe inspirateur de la 
science juridique, car dans les luttes terribles de la vie 
riiomme ne pourra s'empêcher, sans abdiquer, de con- 
cevoir un droit idéal et cela d'aut:nt plus que notre 
civilisation sera pins profondément pénétrée par le 
souille du christianisme. Quand l'école positive aura 
tranché le difficile problème des origines du droit, quand 
l'école historique aura réussi à tracer les lois constantes 
qui en règlent le développement, la raison tirera grand 
profit de ces résultats, mais ce sera pour s'élever à la 
notion plus haute d'un droit qui sera tout à la fois plus 
naturel et plus rationnel. 


Section S*"', Ecole Historique 


CHAPITRE P- 


Origines de TEcole Historique: 

Savigny 


Acôlé du plat rationalisme qui régnaitdansla seconde 
moitié du XVIIl"'* siècle un nouveau mouvement intel- 
lectuel se faisait sentir. Le sens historique, comme 
écrasé sous le poids des faits et des documents accumu- 
lés, reprend vie, affectant tantôt la forme de Térudition, 
tantôt la forme de la philosophie et les premiers indices 
de ce réveil de Tesprit historique se Irouveaient déjà 
cliez Vico et Montesquieu. Grâce à Lessing et à Herder, 
P le possédaient au plus haut degré, Tesprit critique et 
liistorique s'était enfin éveillé en Allemagne et Kant 
^vait donné à ce mouvement une impulsion décisive. Il 
"6 faut chercher les origines de Técole historique ni dans 
'^ niouvement du romantisme allemand ni dans une 
reaction contre les théories de la Révolution, mais dans 
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la pliilosophie de l'histoire qui depuis le livre de Herder 
avait occupé une si grande place dans les préoccupations 
delà philosophie allemande. Dès 1788, G. Hugo, profes- 
seur de droit romain à Gœttingue, avait signalé Tabsence 
de toute critique historique dans la jurisprudence et 
comme Thomasius, un siècle auparavant, il s'était atta- 
qué aux pédants de son époque. Mais pour sortir de cette 
attitude purement négative et donner naissance à une 
nouvelle conception du droit il fallait le génie de Savi- 
gny. Né dans la ville qui avait vu naître Gœthe, ces 
deux esprits ont été souvent mis en parallèle malgré la 
difîérence de leur vie et de leurs travaux. Comme l'au- 
teur de Werther devint, grâce à son Gœtz de Berlichin- 
gen et à son Iphigénie, le premier poète de TAllemagne, 
de même Savigny s'éleva du premier coup au rang des 
plus grands jurisconsultes allemands par la seule publi- 
cation de son Traité sur le Droit de Possession^ en 
1803. Descendant de l'ancienne noblesse de la Lorraine, 
c'est encore à une influence française que l'Allemagne 
devra la régénération de sa science juridique. Par son 
Traité de la Possession où il se livre à une étude origi- 
nale des textes, il retrouve les doctrines de nos anciens 
jurisconsultes, en particulier de Cujas. Ce sont les prin- 
cipes de Cujas que Savigny s'approprie et qu'il adopte 
à son époque avec toutes les ressources d'une immense 
érudition. Ses biographes nous le montrent plongé dans 
l'étude du grand jurisconsulte français et faisant copier 
par sa femme, à Paris, les lettres inédites du célèbre 
romaniste. Dans ce livre Savigny unit à la sagacité du 
critique la plus grande intelligence de l'histoire, s'appli- 
quant à mettre en lumière l'admirable sens pratique qui 
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a toujours conJuit les jurisconsultes romains. Il y mon- 
tre surtout Tutilité de l'étude du droit romain, droit qui 
n'est point la production artificielle d'une idée préconçue 
mais une suite de la nature des choses. Savîgny excelle 
surtout à briser l'enveloppe de formules et à se déba- 
rasser des détritus apportés par le courant de l'histoire 
pour mieux dégager les principes de ce droit incompa- 
rable. Cet ouvrage marque en effet une époque nouvelle 
dans rhisloirc du droit en Allemagne, mais Savigny est 
encore loin d'avoir donné toute sa mesure. Nommé pro- 
fesseur à Berlin il contribuera à la fondation de TUni- 
versité de cette ville et sa pensée ne deviendra que plus 
mûre au contract des œuvres d'un Humbold et d'un 
Niebhur avec lesquels il se lie d'une étroite amitié. La 
science du droit romain, on le sait, doit à cet historien 
la découverte des institutions de Gaïus, et Savigny, épris 
du même enthousiasme pour les anciens textes, conti- 
nuera la tradition de son savant collaborateur, en entre- 
prenant Tœuvre gigantesque du Receuil des Inscrip^ 
lions latines. 

Signalons aussi Tinfluence exercée sur lui par son 
beau-frère Brentano, le poète romantique qui contribua 
à communiquer à ses écrits cette chaleur de sentiment 
qui les inspire et qui lui a fait écrire un traité plein de 
finesse sur les rapports de la poésie et du droit (1). Tout 
en s'occupant spécialement du droit romain il ne négli- 
geait nullement l'étude de l'ancien droit germanique. 
Depuis 1811 il avait eu pour collègue Eichhorn avec le- 
quel il fonda, en 1816, la Reçue de la Science histo- 

[V) Voii'Zeitschrîft fûrgeschichttlîche Rechtswîss<înschaft, 1875. II vol. 
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rique du Droit. Dans la préface de celte publication 
Savigny distingue déjà nettement deux écoles de juris- 
tes : Tune, essentiellement dogmatique, s'attache à une 
époque déterminée dont elle essaie de reproduire la pen- 
sée et les aspirations ; Tautre, avant tout historique, 
considère chaque époque comme la continuation de 
l'époque précédente et comme un progrès sur celle qui 
la précédée : « Il fut un temps, écrit -il, où l'on s'appli- 
quait à séparer Tindiiidu de l'ensemble, le présent du 
passé et le citoyen de l'Etat. L'on pourrait appeler cette 
tendance de 1 egoïsme en histoire car elle est née du 
du sentiment excessif qui porte plusieurs à confondre 
leur petite manière de voir avec la marche même du 
monde et à se persuader vraiment que l'univers n'a 
commencé à exister que du jour où ils ont eux-mêmes 
commencé à penser». Cette contradiction n est-elle pas 
celle dont Goethe parlait déjà dans son Faust? A cet 
égoïsme de la pensée, Tun des traits caractéristiques du 
génie allemand, Savigny oppose son bon sens d'origine 
gauloise et la loi de la continuité historique. Mais com- 
me cette vue si originale de l'histoire pouvait prêter à de 
graves malendus et qu'elle avait besoin d'être complétée, 
(comme le prouve la polémique que Savigny eut à sou- 
tenir contre (îans, le plus redoutable de ses adversaires) 
le parfait équilibre de son sens historique trouve le cor- 
rectif nécessaire : <( D'un autre côté, ajoute-t-il, il existe 
un engouement aveugle pour l'antiquité et qui a pour 
effet de méconnaître les bonnes qualités du présent ». 
Loin d'être un détracteur passionné de notre époque, 
Savigny reconnaît les déficits du passé et il cherche 
dans l'étude de l'antiquité des forces nouvelles pour en 
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faire profiter le présent. Le droit ne devient quelque 
chose de respectable et même de sacré que lorsque 
cessant d'y voir un recueil de règles arbitraires, nous y 
reconnaissons la trace d'une pensée supérieure et le tra- 
vail douloureux mais fécond de la vie de tout un peuple. 
C'est donc à Savigny que nous devons le sens profond de 
la dignité et de la valeur morale du droit. 

A cette date déjà le droit était donc pour Savîgny une 
production organique de l'histoire, une création nulle- 
ment arbitraire, procédant de la vie générale d'un peu- 
ple, de sa culture et de ses mœurs, comme la branche 
d'un chêne se détache du tronc qui la porte. Une ques- 
tion d'ordre pratique, une controverse de savants vint 
donner à celte tendance une impulsion nouvelle et hâter 
son développement. C'était en 1814 et le sentiment pa- 
triotique était pour le moment fort excité en Allemagne.- 
Sans se rendre compte des difficultés, sans compter 
avec les résistances que devait rencontrer une pareille 
réforme dans le vieux particularisme allemand, bien des 
esprits s'étaient pris à rêver de l'unité législative et de 
la rédaction d'un Code national. Le jurisconsulte Thi- 
baut prit l'initiative de ce mouvement par la publication 
de son livre Nécessité d'un Droit civil général pour 
l'Allemagne (1). Thibaut peignait avec des couleurs 
sombres mais nullement exagérées l'état du droit et de 
la jurisprudence dans sa patrie. ((L'on doit exiger, disait- 
il, que toute législation remplisse une double condition : 
qu'elle soit aussi parfaite de fond que de forme, c'est-à- 
dire que ses règles soient claires et complètes et qu'elle 

(I) Uber die Nothwendigkeit eines aUgemeines bugerlîchen Rechts. 
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adapte ses institutions juridiques aux besoins des justi- 
ciables Malheureusement nulle part en Allemagne 

la législation ne remplit aucune de ces conditions. C'est 
un fatras de décisions contradictoires bien faites pour 
désunir les Allemands (ain endioser Wust einander Wi- 

derstreitender Bestimnunger) et rendre impossible 

la connaissance du droit aux juges eux-mêmes. Notre 
droit indigène est si pauvre que sur cent questions c'est 
le droit romain ou étranger qui donne la solution pour 
quatre-vingt-dix-neuf d'entre elles. Quant au droit cano- 
nique ses défauts sont si évidents que nul ne songe à 
rappliquer Reste le droit romain comme source prin- 
cipale de rédaction d'un Code, c'est-à-dire l'œuvre d'une 
nation étrangère et à la période de sa décadence ! » L'on 
voit déjà l'erreur que commettait Thibaut: le droit 
n'existe que dans les lois écrites. Le livre de Savigny, 
en réponse à celui de Thibaut et que Ton peut considérer 
comme le manifeste de la nouvelle école, paraissait seu- 
lement quelques mois après « Vocation de notre temps 
pour la Législation » (1) et contenait un exposé très 
suggestif de la nature du droit positif. Savigny ne mé- 
connaît pas la gravité delà situation que Thibaut venait 
de signaler mais il pense que puisque cet état a tant 
duré il n'est pas désespéré et que le siège du mal se 
trouve plutôt chez les praticiens eux-mêmes qui prêtent 
dent opérer la guérison. 

L'on commet souvent l'erreur de croire que c'est l'at- 
titude prise par Savigny contre cette tentative de codifi- 
cation qui caractérise la pensée du grand jurisconsulte : 

(1) Beruf unserer Zeit 1811 voir surtout les pages 8 à 20. 
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celle question n'avait à ses yeux qu'un intérêt tout à fait 
secondaire. Savigny ne s'est pas prononcé d'une manière 
absolue contre toute législation nouvelle et tout en re- 
fusant aux juristes de son temps la capacité nécessaire 
pour rédiger un nouveau Code, lui-même a travaillé 
mieux que personne à en faciliter les nîoyjns (1). Les 
faits d'ailleurs se sont chargés de réfuter cette erreur et 
l'école historique a contribué puissamment à lélabcra- 
lion des Godes allemands. La controverse portait sur une 
question de principe et sur la manière même de com- 
prendre le droit positif. L'erreur commune aux juristes 
de ces temps était de n'admettre d'autre droit que le 
droit écrit et de tenir la coutume pour une source aussi 
trouble qu'insuffisante. Pour Savigny, au contraire, il en 
est du droit comme du langage, c'est une partie de la vie 
nationale, car aussi loin que remonte l'histoire l'on cons- 
tate que les peuples se distinguent les uns des autres 
non seulement par leurs mœurs, leur religion, mais 
aussi par leur droit. Les nations naissent, grandissent 
et périssent les unes plus tôt, les autres plus tard, en 
même temps que les vices qui les caractérisent. Eh bien ! 
l'individualité d'un peuple s'exprime dans son droit et 
autre sera son droit au moment de la jeunesse de ce 
peuple, autre à l'époque de sa maturité et de sa déca- 
dence. Savigny, en parlant ainsi, avait en vue l'histoire 
du droit romain qu'il avait approfondie. « La jeunesse 
d'un peuple, disait-il est pauvre en idées, mais elle jouit 
d'une conscience claire de ses états et de ses relations. 


(1) Voir Bluntschli : Die neueren Rechtscliulen, le meiUeur exposé de 
Ihisioire de cette controverse. 
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il les sent et les expérimente d'une manière plus com- 
plète que nous dont Texistence est déjà si compliquée, 
accablés que nous sommes par le poids de notre propre 
richesse, de sorte qu'au lieu d'en être maîtres nous en 
sommes dominés. » L*état relativement parfait du droit 
n a point pour cause nécessairement un état également 
parfait de la législation et c'est ce que prouve Ihistoire 
du droit romain : au temps de sa plus haute perfection, 
la législation romaine ne répondait plus aux besoins de 
la vie nationale et bien de ses éléments étaient déjà 
frappés de mort. Voilà le premier trait qui caractérise 
l'école historique. L*idée, alors si nouvelle, que le droit 
a une nationalité et une individualité propres, cette vue 
si originale forme le centre et comme le noyau de tous 
les développements que traversera cette école, elle est 
la cause de toutes ses transformations ultérieures. A 
mesure que progresse la culture d'un peuple, la division 
du travail, comme disent les économistes, s'impose, car 
les organes qui servent à sa vie se multiplient et il en 
est ainsi du droit. Toute la vie nationale concourt à la 
création du droit, mais au sein même de la nation il se 
forme tout un groupe d'hommes qui travaillent spécia- 
lement à la partie technique et scientifique du droit, ce 
sont les juristes. « En résumé, dit-il, tout droit est la 
production des mœurs et de la foi d'un peuple^ puis de la 
jurisprudence et tout cela se fait par une force intérieure 
qui agit d'une manière latente et nullement par l'arbi- 
traire ou la volonté d'un législateur. Le but du législa- 
teur ainsi que sa part dans cette œuvre consistent à 
améliorer le droit existant en donnant force de loi d'une 
manière plus particulière à certaines institutions. Ce 
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dernier travail c'est Toeuvre de la codification, partie pu- 
rement technique qui incombe aux seuls juristes. Quoi 
qu'il fasse, un législateur se trouve lié par tout le passé, 
il peut à la rigueur modifier certains points de détail 
mais au fond il se borne à reproduire ce qui existait déjà 
e( s'il lui arrive de faire du nouveau, ce nouveau ne de- 
vient compréhensible et ne peut s'adapter à la vie du 
pays que grâce à Tintelligence du passé qui seule déter- 
mine la portée de cette inovation. Or, la capacité de 
créer et de faire une œuvre de législation n'est pas le 
propre des peuples jeunes mais de ceux qui ont atteint 
le degré de culture le plus favorable au développement 
du droit et visiblement le peuple allemand manque, 
pense-t-il, des qualités nécessaires pour accomplir cette 
tâche. Pour que TAllemagne acquière une conscience 
toujours plus nette de ses aptitudes juridiques, elle doit 
se retremper dans l'étude de Thisfoire du droit romain 
et de l'ancien droit germanique dont les matériaux réu- 
nis serviront à élever le nouvel édifice. C'est à préparer 
cet avenir que Savigny consacre son activité et dès 
celte époque il fonde avec le concours de Eichhorn et de 
Goëschen la Revue qui servira d'organe à la nouvelle 
école, appelée désormais école historique et dont il 
garda la direction jusqu'en 1850. 

L'ouvrage que nous venons d'examiner si rapidement 
n'était qu'un écrit d'occasion et, sans la controverse qui 
le poussa à prendre la plume, Savigny aurait gardé 
pour lui des idées tellement évidentes qu'il ne se oroyait 
pas appelé à les défendre. A partir de l'année 1815 com- 
mence la publication de l'œuvre à laquelle il avait tra- 
vaillé tant d'années : \ Histoire du Droit romain aie 
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Moyen-Age (1). Si son traité de la Possession avait ré- 
vélé en lui un jurisconsulte incomparable, cette œuvre 
révéla Térudit à qui rien n'était étranger dans l'histoire 
du droit. Dans le Système du Droit romain^ son der- 
nier grand ouvrage, il expose magistralement la vie in- 
terne de ce droit (2). Plus sobre que la précédente en 
matière d'érudition cette œuvre, bien qu'elle soit incom- 
plète, nous donne plus que des idées mais comme la 
sensation dé la vie du droit. Sa pensée dépasse Thorizon 
du droit romain, elle vise à l'avenir et songe surtout à 
ce que doit être le droit moderne. C'est en pleine activité 
scientifique que Tappel du gouvernement de son pays 
vint faire de lui un ministre d'Etat et qu'il fut pris à tout 
jamais par la vie politique. 


(I) Geschichte d. R. R. in mittelalter, 6 volumes, 1815-22. 
(î) System des h. r, Rechts, 8 volumes, Berlin^ 1840, voir la traduction 
Guenoux. 


CHAPITRE II 


Principes et Résultais de TEcole historique 


Pour saisir dans toute son ampleur la réforme accom- 
plie par Técole historique, il faut nous demander tout 
d'abord quelle a été sa manière de comprendre h droit 
romain et le droit germanique et quelle fut son attitude 
dans la lutte qui éclata entre les romanistes et les ger- 
manistes. L'étude du droit romain ayant été le point de 
départ des idées de Savigny et de son école, la connais- 
sance de ce droit acquiert une importance exception- 
nelle pour rintelligence de ces tendances nouvelles, car 
la manière dont Savigny comprend le droit romain est 
aussi originale que féconde. La législation romaine est 
l'œuvre lente du temps, le résultat d'une longue évolu- 
tion. Les formes même de ce droit ne présentent rien 
d'arbitraire mais elles ont leur raison d'être dans les 
mœurs et dans les idées de Rome : voilà pourquoi ce 
droit forme un organisme harmonique. Le même esprit 
qui a inspiré les conquêtes de Rome a également inspiré 
la formation de son droit : de là cette unité constante 
qui embrasse même le droit nouveau, lorsque les rela- 
tions sociales s'étant infiniment développées, Rome 
éprouva le besoin d'enrichir le fonds de ses idées juridi- 
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ques. Mais le droit nouveau n'acquiert droit de cité et ne 
pénètre dans rorfl:anisme juridique que peu à peu, sans 
secousse et sans donner lieu à toute une législation nou- 
velle. Ce fut Toeuvre du préleur, défenseur natjrel du 
droit civil, et lorsque à côté du droit romain parut le 
jus gcntium, ce fut grâce au droit civil que le droit des 
gens dut son unité et une certaine fixité. De même que 
la longue lutte entre patriciens et plébéiens, loin d ame- 
ner la ruine de Rome, avait eu pour effet, au contraire, 
de tremper fortement les caractères, de même le droit 
des gens, loin d'être pour le droit romain une cause 
d'affaiblissement, contribua à son développement et ré- 
pandit son influence. Grâce aux écoles des jurisconsultes 
le droit romain revêtit une forme scientifique avec la- 
quelle aucun autre droit ne pourra jamais rivaliser. Les 
jurisconsultes romains, esprits positifs et ennemis des 
abstractions, n'aiment pas les définitions, car ils savent 
que Ton définit difficilement la vie et ils préfèrent aller 
puiser leurs inspirations dans l'expérience et dans l'étude 
directe des cas particuliers. De là la largeur, la sûreté et 
la facilité d'application qui caractérisent ce droit. Cepen- 
dant comme toute chose ici-bas, le droit romain devait 
subir la loi universelle et après une période de force et 
d'épanouissement il devait connaître le temps de la dé- 
cadence. L'édit du préteur devient une tradition et la 
science dégénère en exercice de mémoire pendant que 
Tœuvre de législation et de codification, entreprise sous 
l'Empire, accélère ce mouvement au lieu de le ralentir. Il 
est remarquable d'avoir à constater que c'est sous cette 
forme et au moment de sa décadence que le droit romain 
arrive à la domination universelle, mais ce phénomène 
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s'explique, car, si à l'époque classique l'on s'était avisé 
de faire pour le droit romain ce que fera plus tard Justi- 
nien, son caractère national encore si fortement marqué 
l'aurait empêché de se répandre et de devenir peu à peu 
le droit de l'Europe chrétienne. C'est ainsi que l'école 
historique attribue à un droit ancien une mission pres- 
que universelle et qu'elle y voit le droit modèle, le droit 
type que toutes les autres législations doivedt reproduire 
au moins dans ses traits essentiels. 

Cette ardeur pour les études historiques se porta sur 
le droit germanique et inspira les travaux de Eichhorn, 
de Hasse, de Grim, de Gaupp. Déjà dès Tannée 1815 
Savigny lui-même avait montré la nécessité d'étudier 
l'ancien droit de son pays. Dans la revue que nous avons 
citée il s'exprimait ainsi : « L'éditeur de cette publica- 
tion désire que les études historiques aient pour objet le 
droit national... Que de trésors qui sont encore enfouis 
dans ce terrain ! » 

Mais cet appel en faveur des études historiques indé- 
pendantes qui aurait dû rallier sur un terrain neutre 
tous les jurisconsultes de l'Allemagne servit de prétexte 
à la célèbre controverse entre romanistes et germanistes 
qui éclata à cette époque et qui avait pour cause, non 
point la vanité blessée de quelque personnalité, mais la 
différence profonde qui sépare le droit romain du droit 
germanique et qui faisait de ces deux droits sinon des 
ennemis du moins dos rivaux. Rien ne nous aidera au- 
tant à connaître le droit allemand que de rappeler cette 
différence que la polémique des deux écoles s'était ef- 
forcée de mettre en lumière. Tandis que le droit romain, 
né dans la ville de Rome, demeure à travers toutes les 
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phases de son développement le droit de la cité, un 
droit civil, le droit germanique est un droit de race ou 
de tribu, un droit populaire (volkesrecht), sans unité, 
multiple et varié comme étaient multiples et variées les 
tribus elles-mêmes de la Germanie. Cette variété en 
elle-même n'est point un mal, elle peut mieux garantir à 
chaque groupe social, famille, commune, une certaine 
vie individuelle; malheureusement le défaut est ici bien 
près de la qualité et le danger à redouter et dont l'Alle- 
magne n'a eu que trop à souffrir c'était la confusion, 
l'incohérence allant jusqu'à In dissolution. C'est le point 
que relevaient avec raison les romanistes, et les germa- 
nistes de répondre : que de même que la langue alle- 
mande avait toujom^s existé sous la forme de dialectes 
différents de même le droit allemand avait toujours 
existé en dépit des droits particuliers de chaque Etat. 

Une autre différence peut-être aussi profonde c'est qu'à 
ridée de domination illimitée qui est l'un des traits du 
droit romain et qui se montre d'une manière si sensible 
dans l'organisation de \ïiî(\m\\\e(patria potestas),\e dvoxi 
germanique oppose une grande variété dd degrés dans 
la capacité juridique. Dans l'ancien droit germanique le 
père n'est pas surtout le maître qui domine mais le pro- 
tecteur qui administre les biens de ses enfants et tandis 
quela patria potcstcis durait jusqu'à la mort du père ou 
jusqu'à l'émancipation de l'enfant, le fils de la famille 
germanique est affranchi de la tutelle paternelle du jour 
où il fonde une nouvelle maison. 

Le droit romain est formaliste à tel point qu'il ne donne 
satisfaction à l'équité qu'en conservant les formes rigou- 
reuses du droit civil (fictionsj actions utiles) ; le droit 
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germanique, au contraire, a des formes plus élastiques. 
Cette qualité même devenait aux yeux des romanistes 
un sujet de critique et ils signalaient avec complaisance le 
danger que faisait courir au droit cette absence de fixité 
tandis que les germanistes montraient avec satisfaction 
les affinités cacliées du droit germanique avec le chris- 
tianisme, affinités qu'ils croyaient découvrir dans des 
documents comme le Miroir de Saxe et le Miroir de 
Souabe. 

Dans un écrit de circonstance, plein d'idées et de faits, 
Bluntschli (1), faisant l'esquisse de ces deux tendan- 
ces, montrait le terrain sur lequeldevait se faire la récon- 
ciliation et faisait observer qu'en réalité le droit germa- 
nique dont on avait tant parlé n'existait que fortement 
mojîifié parle droit romain et que ces deux droits étaient 
désormais inséparables. Le droit romain seul est capa- 
ble de donnerau droit allemand Tunité et la valeur scien- 
tifique qui lui manquent et il faut reconnaître que Tœuvre 
de codification qui se poursuit sous nos yeux semble 
avoir donné raison aux prophéties de Bluntschli. 

Quelle fut l'attitude que prit fécole historique en face 
de l'école philosophique ou idéaliste? L'on peut dire que 
l'école historique traversa sous ce rapport deux périodes: 
celle de la lutte où elle affirme ses principes dune ma- 
nière exclusive et celle de la conciliation où les parti- 
sans les plus décidés de Savigny reconnaissent que 
les faits par eux-mêmes demeurent stériles, que l'éru- 
dition a besoin du concours de la raison pour arri- 
ver à l'intelligence du droit. Depuis la polémique soute- 
Ci) Op. cit p. 66. 
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nue par Gans contre l'école historique l'on s'était habitué 
à considérer celle-ci comme Tennemie née de la philo- 
sophie et Gans Tavait appelée Vccole nntiphilosophique. 
Cependant, comme Bluntschli Ta montré, il serait faux 
d'attribuer à cette école une attitude aussi agresbive. A 
côté de quelques jurisconsultes adonnés à la pratique du 
droit et à la routine de la procédure, Tattitude de 
cette école fut plutôt celle de Tindifférence. Sans doute, 
elle ne pouvait pas dissimuler !a répugnance qui lui ins- 
piraient Tancien droit naturel et l'école idéaliste avec 
leurs recettes juridiques, sorte de panacée que l'on pré- 
tendait appliquer indistinctement à toutes les maladies 
sociales, mais les hommes sérieux appartenant à cette 
tendance ne pouvaient pas ignorer que Tinfluence de la 
philosophie avait été le facteur le plus important du droit 
moderne et qu'au fond les deux écoles représentaient 
deux directions de la pensée également légitimes. Sans 
l'idée, sans la philosophie, l'école historique ne fait autre 
chose que recueillir des faits et des documents et sans 
les faits que lui fournissent l'observation et l'histoire 
l'école idéaliste se perd dans les rêves et dans les chi- 
mères. Bacon caractérisait déjà ces deux excès contrai- 
res lorsqu'il disait des juristes de son temps: tanquam 
è vinculis sermocinantur ; et des docteurs abstracteurs 
de quintessence : proponiint inulta dictu pidchra sed 
ab usui^emota. Il y a si peu d'incompatibilité naturelle 
entre les deux écoles que l'Angleterre, pays de la tradi- 
tion, a produit un Bentham, le représentant le plus con- 
séquent du radicalisme juridique et qu'en Allemagne 
nous voyons la philosophie idéaliste confiner au positi- 
visme et au réalisme le plus plat: il suffît de citer les 
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noms de Goschel et de Stahl lui-même, le premier hégé- 
lien convaincu, le second disciple rîe Schelling. En effet, 
il n'y a pas de contradiction entre ces deux écoles mais 
simple progrès. De Maistre dit quelque part : a La cons- 
titution de 1789 est faite pour Vhomme, or il n'y a point 
d'hommes dans le monde. J'ai vu dans ma vie des 
Français, des Italiens, des Busses, etc Une consti- 
tution qui est faite pour toutes les nations n'est faite 
pour aucune, c'est une pure abstraction (1) ». A cette 
observation, d'une* vérité assez triviale, Bluntschli ré- 
pond : « sans doute, et cependant cette erreur renferme 
une grande vérité, c'est que Français, Italiens, etc. sont 
des homes et que pour bien connaître les diverses natio- 
nalités, c'est-à-dire les diverses modifications de la 
nature humaine, la science a besoin de savoir ce qu'est 
cette nature humaine et pour bien juger les hommes de 
savoir ce qu'est l'homme (2) ». 

Si nous nous demandons maintenant d'une manière 
générale quels sont les principes de cette école, on peut 
les résumer de la manière suivante : le droit, comme le 
langage, procède directement de la conscience d'une 
nation, comme le langage il vit par un usage continuel, 
car pour qu'il existe il a besoin de la puissance publique. 
Le développement du droit est donc continu et il ne 
peut être interrompu d'une manière violente en l'arra- 
chant à tout le passé d'un peuple, car le passé n'est pas 
seulement un élément transitoire du droit, mais la cause 
de son actualité et de son avenir. Voilà pourquoi les 

(1) Voir L«ihoulaye : Histoire de droit de propriété foncière, p. 19. 

(2) Op. cit. p. 63, 
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études historiques sont si nécessaires et comment Técole 
historique entre en lutte avec le point de vue pragma- 
tique qui avait régné précédemment et d'après lequel 
un droit doit toujours son origine à la nécessité de 
doimer satisfaction à des besoins particuliers. Cette 
tendance allait si loin que Hugo se plaçait à ce point de 
vue pour expliquer la torture et justifier la polygamie 
et l'esclavage ! 

L'idée fondamentale mise en lumière par cette école, 
c'est que le droit est un fait historique et social et que 
par conséquent le droit qui doit nous régir dans le pré- 
sent, pour répondre à tous les besoins, doit être consi- 
déré comme une conséquence du passé. Le droit ici n'est 
pas une notion abstraite que la raison doit seule éla- 
borer mais l'expression de la conscience d'un peuple 
qui se développe d'une manière organique comme un 
produit de la nature. Cette conscience juridique d'une 
nation qui n'est d'abord dans la coutume que la mani- 
festation spontanée de l'instinct juridique d'un peuple, 
se perfectionne grâce à l'interprétation des jurisconsultes 
et grâce au pouvoir législatif de l'Etat qui, recueillant 
les préceptes juridiques les plus précis, leur donne une 
forme concrète, une expression plus précise et mieux 
définie. Le droit traverse ainsi trois phases : celle de la 
coutume, de la jurisprudence et de la législation écrite. 
Donc: coexistence du droit avec la conscience nationale, 
naissance spontanée du droit et continuité historique de 
son développement, tels sont les trois grands principes 
qui forment le programme de cette école. 

Quant aux résultats obtenus dans cette direction, il 
faut reconnaître quç sj les débuts oiit été marqués d'unç 
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certaine étroilesse, bientôt, par la force même des 
choses, l'on s'éleva de Tétude exclusive du droit romain 
et du droit germanique à Tétude comparée de l'histoire 
du droit, d'après Téthnologie, étudiant le caractère de 
ctiaque peuple et de chaque race aux différentes phases 
de leur développement. C'est ainsi que Ton arrive à com- 
prendre que le droit de propriété doit être tout autre 
chez un peuple pastoral que chez un peuple agricole ou 
livré au négoce. Le même travail devait être fait pour 
toutes les autres institutions juridiques de grande im- 
portance : mariage, droit successoral, puissance pater- 
nelle. En étudiant les diverses formes adoptées par tel 
peuple à telle étape de son développement, Ton s'effor- 
cera d'arriver à l'intelligence du principe qui domine 
chacune de ces institutions et c'est ainsi qu'insensible- 
ment l'histoire aboutit à des idées générales et à la 
philosophie du droit. Il en résulte que cette école n'ad- 
met pas que l'on transporte d'un peuple à un autre une 
institution juridique parce que les conditions sociales de 
ces peuples sont toujours différentes. Savigny admet 
toutefois qu'il se forme peu à peu entre les nations civi- 
lisées une communauté de droits ayant pour cause l'ac- 
cord qui s'établit sur certains principes juridiques. Il 
faut encore mettre à l'actif de cette école d'avoir montré 
combien était fausse l'idée de la toute-puissance du 
législateur, alors que l'on croyait qu'il suffirait de chan- 
ger le texte d'une loi pour changer les mœurs et la 
conscience d'un pays. Au nom de la nécessité historique 
elle apprend aux convoitises impatientes la sagesse et la 
modération, en fournissant au législateur ce critère 
pratique : (( i^ebus ipsis dictanlibus et necessitate exi- 


\ 90 L^lDÉE DU DftOlt RN ALLEMAGNE 

gente. » Bien que la forme politique soit secondaire pour 
la confection d'une loi, les théories de celte école sont de 
nature à inspirer un respect toujours plus grand pour 
Tautorité dans la proportion même où elle contribue à 
nous donner une intelligence plus grande des besoins de 
chaque époque et un sens toujours plus délicat des né- 
cessités de révolution. 

Aussi longtemps que Ton se borne à n'étudier cette 
école qu'au point de vue de sa nouvelle méthode, on ne 
s'aperçoit pas facilement de ses lacunes ; mais dès que 
cette question se pose : quelle est l'origine générale du 
droit, comment expliquer son apparition au sein de 
l'humanité ? la réponse qu'elle nous fait est double- 
ment insuffisante. Tout d'abord elle ne nous dit pas 
pourquoi les relations libres des individus et des peuples, 
comme poussées par une nécessité intellectuelle, doiver.t 
être soumis à des rè^^Ies fixes, comment naît Vidée du 
droit. En second lieu, elle ne nous dit pas non plus 
comment, une fois le droit né, il trouve chez chaque in- 
dividu un assentiment involontaire et spontané, allant 
jusqu'à la vénération. D'après cette école ce n'est pas 
l'individu mais l'esprit de tout un peuple qui produit le 
droit nécessairement, ce qui suppose dans la collectivité 
et dans la masse le sentiment que le droit est nécessaire, 
mais cela exclut-il l'initiative de l'individu, cela em- 
pôche-t-il que les génies créateurs n'aient été les véri- 
tables organes de la création du droit? C'est donc une 
affirmation bien vague quand on dit que c'est l'esprit 
national (Volksgeist) qui produit le droit. Bien plus, 
l'universalité de ce phénomène ne peut s'expliquer que 
par l'existence préalable chez chaque individu d'une 
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certaine idée du droit. C'est ainsi que recelé historique 
aboutit, peut-être à son insu, à l'affirmation du carac- 
tère à aprioristiqve du droit et même au droit naturel. 
En soutenant que le droit n'est pas un phénomène isolé 
mais qu'il est une des principales manifestations de 
l'esprit humain, l'école historique, par cette conception 
universelle du droit, se rattache déjà à l'école idéaliste 
qui depuis Schelling n'avait cessé de voir dans le droit 
un principe universel. C'est donc une lacune regrettable 
dans Tœuvre de Savigny, que ce profond esprit n'ait 
jamais essayé d'analyser ce qu'il appelle !a production 
du droit par l'esprit national. Qu'est-ce en effet que cet 
esprit national dont on nous parle jusqu'à satiété? La 
question serait plutôt de savoir si psychologiquement il 
est possible de concevoir l'existence d'une conscience 
juridique avant l'existence d'un droit positif quelconque. 
L'axiome de cette école que l'esprit collectif crée seul 
le droit et nullement l'esprit individuel est -il conforme à 
la nature des choses ? Si d'une part le droit est incontes- 
tablement une œuvre trop considérable pour pouvoir 
être attribuée à l'initiative des individus, d'autre part, 
n"a-t-il pas une trop grande unité pour que l'on puisse 
dire qu'il est l'œuvre de tous? 

Mais le mouvement donné à la pensée allemande par 
Savigny et son école était trop puissant, il avait provo- 
qué la réaction de trop d'éléments divers, il s'était fait 
sentir trop profondément dans toutes les branches de la 
science juridique pour ne pas susciter la formation de 
nouveaux groupes et de nouvelles tendances. A partir 
de cette époque tous les jurisconsultes subissent plus ou 
moins l'influence de l'école historique, aucun d'eux n'a 
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plus la prétention d'édifier une Ihéorie sans s'inquiéter 
des faits, tous sont d'accord à ne pas séparer l'étude du 
droit de celle de l'histoire, et cependant très rares sont 
ceux qui renoncent au travail de la pensée philosophique 
et qui se résignent à accepter les faits sans les juger. 
Voilà comment, en dépit de cet accord, les divergences 
s'accentuent bientôt et nous assistons à la naissance de 
diverses tendances dont chacune forme une école dis- 
tincte et représente une direction particulière de la pen- 
sée. 


i 


Section 4^ 
Les diverses tendances de TEcole historique 


CHAPITRE I" 


Tendance théologique 


§ I. — Ses origines 


Jusqu'ici nous avons étudié les diverses conceptions 
du droit qui se rattachaient à tel système de philosophie 
ou à tel système de morale; dans la tendance théologi- 
que, au contraire, Ton prétend rettacher l'idée du droit 
à la tradition religieuse. 

Remarquons tout d'abord que cette tendance se pré- 
sente à nous comme l'ennemi du droit naturel ou ration- 
nel et qu'elle est née simultanément avec l'école du droit 
î^aturel dont elle est la contre-partie, C'est ainsi que dès 
que le droit naturel se montre la tendance contraire se 
fait jour immédiatement: si Grotius inaugure le droit 
naturel dans nos temps modernes avec Puffendorf il a 
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en face de lui Coccejus qui place Torigine du droit dans 
la volonté divine et c'est ainsi qu'à Wolf s'oppose Crusius, 
qui affirme que le droit naturel est impossible sans l'af- 
firmation de la providence de Dieu. 

L école théologique part du même principe que l'école 
historique, principe diamétralement opposé aux théories 
de Rousseau, à savoir que 1 Etat, le droit et les mœurs 
ne sont pas l'œuvre de la raison individuelle mais nais- 
sent d'un instinct naturel et sont d'origine divine. Donc 
il ne sera plus nécessaire de chercher la vraie notion du 
droit par voie de raisonnement, car tout droit, émanant 
de Dieu, est historique, traditionel, et ne peut être déduit 
de la simple raison, aussi s'impose-t-il à la conscience 
individuelle et son autorité est universelle. La consé- 
quence de ce principe c est que tout pouvoir social, quel 
qu'il soit, est d'origine divine et possède une autorité 
incontestable. Les deux écoles ont encore en commun ce 
principe qne l'idée du droit, étant profondément enraci- 
née dans la nature humaine, étant d'origine divine (ce 
qui revient au même), elle a été dans l'histoire une 
idée directrice et ordonnatrice par excellence et qu'elle 
s'est toujours manifestée dans la législation des peuples. 
C'est ici le point où l'école historique et la tendance théo- 
logique pouvaient et devaient se rencontrer. 

Cette tendance a eu au moyen-âge un illustre repré- 
sentant, saint Thomas. L'idée fondamentale de cette 
théorie est celle-ci: le droit se fonde sur la morale mais 
il n'atteint à toute sa plénitude que dans la religion. En 
Allemagne, c'est à Karl von Haller qu'il faut faire remon- 
ter la tendance théologique sous sa forme la plus rudi- 
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mentaire. Son écrit sur la Loi Naturelle (1) a pour but 
de montrer que le droit tout entier et même TEtat sont 
subordonnés au droit privé. L'activité divine joue dans 
ce système le même rôle que joue la force dans la théo- 
rie de Spinoza. L'état de nature n'a jamais cessé, car 
c'est l'ordre établi par Dieu: partout et dès l'origine 
nous voyons des supérieurs et des inférieurs, des per- 
sonnes libres et des personnes asservies. Vola la loi de 
nature et le droit se fonde sur la force. Tandis que Hal- 
1er s'en tient aux faits, Adam MûUer fait une plus grande 
place à la spéculation. Il distingue l'idée qui est un 
principe vivant et la notion (BegrifF) qui est une idée 
abstraite et sans vie : la monarchie est, par exemple, 
supérieure à la république parce que celle-ci est une 
simple notion, tandis que le monarque incarne l'idée de 
la monarchie ! Le droit embrasse toutes les relations 
humaines, il se meut entre ces deux pôles, au sein de 
cette antithèse qui se trouve dans toute vie sociale : Tu- 
tile et le juste. L'homme d'Etat est appelé à résoudre ce 
problème à chaque instant et la loi doit être l'expression 
de cette double nécessité. Un bon législateur doit voir 
dans la loi l'expression du droit et de la force écono- 
mique de son pays. Le code est donc un miroir des be- 
soins d'une nation et de son histoire. Ce sont là des idées 
fort justes et particulières à l'école historique. Mais 
qu'est-ce que le droit? Le droit est comme la divinité 
d'une nation (die Gottheit eines Volkes) et aussi long- 
temps qu'il vit dans les institutions d'un pays et qu'il 
détermine la conscience nationale il y vit en tant qu'idée 

Cl) Ueber das Naturgesctzelc, 1807, 
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mais dès qu'il meurt il passe à l'état de simple notion. 
Cette distinction il Ta empruntée à Schelling.Les corpo- 
rations, les institutions, les lois qui se développent pen- 
dant la jeunesse d'un peuple sont des idées juridiques 
incarnées, ayant pris un corps comme les dieux de la 
Grèce. Le malheur est que ces divinités s'usent et de- 
\riennent des idoles, c'est-à-dire des conceptions abs- 
traites et métaphysiques. La pensée de cet auteur n'est 
pas très originale et quand il a constaté que le droit 
est mort, il se résigne à un pessimisme désespéré ; s'il 
rêve d'un Etat chrétien dans l'avenir, il ne nous dit ni 
quelle en sera la nature ni dans quelles conditions il 
pourra s'établir. 

Autrement puissante est la pensée de Frédéric Schle- 
gel dont le point de vue est essentiellement religieux et 
moral bien que des rêves théosophiques énervent sa 
pensée et déparent sa théorie. Toute réalité dans le 
monde de la nature et de l'esprit est une révélation de 
Dieu. La révélation successive et permanente est le fon- 
dement du droit et il ne voit de salut que dans un re- 
tour à l'état primitif de l'humanité, mais il nie le progrès 
et il tombe dans un dualisme irréductible entre le bien 
et le mal dont la lutte forme le tissu même de toute l'his- 
toire. 

Steffens, sur les traces deSchlegel, prend pour point 
de départ la chute, laquelle a eu pour effet de briser 
l'unité du genre humain et de mettre à la place du vrai 
individualisme, l'égoïsme. La religion peut seule refaire 
cette unité qui servira de fondement au droit de Tavenir. 

Mais le plus grand de tous les représentants de cette 
tendance est sans contestation possible Stahl. 
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§ II. - Stahl 


Il fit son éducation intellectuelle sous l'influence de 
l'école idéaliste, s'atlachant à Schelling auquel il doit 
beaucoup. Il subit aussi l'influence de 1 école historique, 
mais il réagit de bonne heure contre les déviations de 
cette école qui néglige trop l'autorité légitime de la mo- 
rale. Tout en admettant que le droit procède d'une ma- 
nière inconsciente du génie d'une nation, il s'efforce de 
découvrir au travers des transformations du droit un 
dessein, un plan divin : le gouvernement d'un Dieu vi- 
vant dans l'histoire. Il s'inspire ainsi tout à la fois de 
Niebùhr, de Schlegel et de Schelling. Appelé à Berlin 
en qualité de professeur, il ne craignit pas d'engager 
une lutte audacieuse avec Hegel lui-même dont la re- 
nommée était alors à son apogée. De cette lutte sortit 
son Histoire de la Philosophie du Droit (1) où il atta- 
que avec vigueur l'école idéaliste et ou il combat les 
idées panthéistes alors dominantes, en affirmant haute- 
ment la liberté en Dieu et en l'homme. 

Contrairement à Fichte, il prend pour point de départ 
l'affirmation de la personnalité de Dieu et combat l'idée 
hégélienne de la personnalité humaine comme étant 
trop négative. L'éthique embrasse les lois nécessaires à 
notre volonté et contient tout à la fois la religion, la mo- 
rale et le droit. Séparées dans la vie ordinaire, la reli- 

(1) Voir Ghristliche Rechts und Staatslhere, 1833, compreDant la Phi- 
losophie des Rechts en 2 volumes. — Nous suivons redition de 1845^ 
1844. — Voir aussi la traduction de Chauffard, 1880. 
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à travers le temps, une société régie par Tordre moral 
au-dessus des volontés accidentelles des majorités et 
formant une tradition non interrompue. LMdéal révélé 
parla Réforme sur le terrain politique veut que la nation 
s'élève de Tobéissance passive à lobéissance volontaire 
et la nation doit pai'ticiciper à la confection de toute loi 
nouvelle, mais la volonté nationale doit se soumettre à 
Tordre moral. Les principes de 1789 se justifient au point 
de vue du christianisme mais au point de vue social il 
faut les condamner parce que ils aboutissent au nivelle- 
ment des classes et méconnaissent le caractère organique 
de toute société. Il exige que TEtat suit un Etat chrétien 
et que tout fonctionnaire appartienne en fait à une con- 
fession chrétienne légalement reconnue. Cette tendance 
à donner un rôle prépondérant à Télément religieux se 
montre dans les ouvrages qui ont pour titres: LEtat 
chrétien, Le Protestantisme comme principe politique^ 
où il s'efforce de montrer que TEmpire allemand est 
appelé à remplir une haute mission religieuse et où il 
fait de cet Empire la clef de voûte de toute la politique 
européenne. 

Stahl est plus théologien que philosophe et plus phi- 
losophe que jurisconsulte. Il a le mérite d'avoir combattu 
les excès de Técole idéaliste mais par la manière dont il 
Cî^mprend les rapports du droit et de la religion il rétro- 
grade jusqu'à Thomas d'Aquin et abandonnant, logi- 
quement du moins, toute organisation politique et juri- 
dique à une puissance ecclésiastique, il nous ramène au 
moyen-àge. Comme le remarque Bluntschli (1), il est 

(I) Op. cit. p. 41. 
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permis de souhaiter que le droit demeure intimement 
uni à la religion tout en condamnant leur confusion. La 
religion a tout à perdre à se pétrifier dans les formes 
inflexibles du droit et c'est ce que nous montre This- 
loire des hiérarchies religieuses de tous les temps; mais 
le droit est aussi bien malade quand il est livré à une 
jurispnidence ecclésiastique : il y perd de sa clarté en 
même temps que son caractère laïque au grand détri- 
ment de la liberté de Thomme et du citoyen. 

L'auteur passe sans cesse du point de vue moral au 
point de vue juridique les confondant tous les deux. 
Cette confusion est très sensible dans les définitions qu'il 
donne de la justice, de la famille et surtout du contrat 
qu'il réduit à un acte de pure confiance. Enfin, par une 
étrange ironie, sa conception du droit se rapproche de 
celle de Hegel qu'il n'a cessé de combattre : car ce qu'il 
appelle la morale sociale (Gemeinethos) n'est que le côté 
objectif de la morale proprement dite. 


CHAPITRE II 


Tendance réaliste et évolutionniste 
ou la Physiologie du Droit 


§ I. — ORIGINES DE CETTE TENDANCE 

Ce qui caractérise sa méthode, c'est le rôle prépondé- 
rant que cette tendance accorde à Tobservation. A me- 
sure que celle-ci progresse et qu'elle passe de l'examen 
du côté extérieur des choses à leur composition intime, 
cette tendance, après avoir étudié les simples faits, cher- 
che à comprendre les lois générales qui dominent ces 
faits et les expliquent. Enfin, s'appuyant sur l'induction, 
elle s'élève à de puissantes généralisations cherchant à 
découvrir la loi unique qui résume tous ces phénomènes. 
L'on voit donc que la méthode employée par cette bran- 
che de l'école historique n'est autre que la méthode de 
la science positive telle que Spencer l'a exposée dans les 
Premiers Principes (1). Dès que l'observation se porta 
sur cette catégorie de faits psychologiques qui compo- 
sent le droit et elle y vit un produit naturel, non de la 
raison ni de Thistoire, non point une idée ni un fait his- 

(1) Seconde partie, traduction (iazenes, Paris, 187i. 
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torique, mais le produit d'une nécessité, d'une force 
obéissant aux lois de l'évolution universelle. Cette con- 
ception du droit se retrouve déjà chez Epicure mais elle 
ne s'est développée véritablement que chez les races 
d'origine germanique qui virent de bonne heure dans le 
droit une force nécessaire, indispensable, pour le main- 
tien de la paix. Les représentants de cette tendance en 
dehors de l'Allemagne sont trop connus pour ne pas 
nous borner à ce qui est essentiel. Rappelons Hobbes 
dont la formule suivante peut servir de caractéristique à 
cette tendance : ideoque quod legislator prœceperit id 
pro bonOj quod vetuerit^ id pro malo habendum est. 

A. Comle (1) a été le premier chez nous à avoir ap- 
pliqué cette méthode aux études juridiques. Il pense que 
le positivisme doit établir une physique sociale comme il 
a déjà fondé la physique terrestre et cette physique so- 
ciale n'est autre chose que ce qu'il appelle In sociologie. 
On a beaucoup discuté sur le sens de ce mot mais sa 
vraie signification il faut la chercher dans les œuvres de 
Comte et de Spencer qui désignent par ce vocable l'his- 
toire naturelle de la société humaine et non point un 
chapitre de la philosophie sociale, comme on l'entend 
d'ordinaire. Comte déclare même que le but de sa philo- 
sophie positive a été d'établir cette physique sociale à 
laquelle il a consacré les trois derniers volumes de ses 
œuvres. Ce qui nous frappe tout d'abord c'est la largeur 
de l'esprit du maitre comparée à l'étroitesse d'esprit de 
ses disciples. Comte n'a jamais dit qu'il fallût se renfer- 


(1) Cours de Philosophie positive, !'• leçon, Paris, 1864, et Ferraz 
Socialisme, etc., Paris, 1877. 
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mer dans la seule observation des faits, et, en fait, il pra- 
tique la méthode comparée en ayant recours à Thistoire 
et à des notions métaphysiques. C'est ainsi qu'il compare 
rhumanité, comme Tavaient fait Platon et Pascal avant 
lui, à un homme qui se perpétuerait à travers les âges. 
Cette méthode comparative et historique que Comte est 
obligé d'admettre pour compléter la simple méthode 
d'observation directe, donne à sa science sociale un ca- 
chet particulier qui la distingue de la science biologique 
que l'Allemagne appliquera à l'étude du droit La mé- 
thode inaugurée par Comte trouva des partisans et des 
disciples ardents non seulement en France avec Littré, 
en Italie avec Romagnosi, qui fut le premier à mettre en 
vogue l'expression physiologie politique, mais surtout 
en Angleterre où elle trouva un terrain particulièrement 
propice et il suffît de mentionner les noms de Darwin, 
de Spencer et de leurs disciples. Darwin (1) pense qu'a- 
vant rhomme social il existait un homme purement phy- 
sique qui s'est développé de la pure animalité par la 
force de ces trois facteurs : lutte pour l'existence, trans- 
mission héréditaire et sélection naturelle. Cette idée de 
l'origine animale de Thomme se trouve déjà dans l'anti- 
quité et Lucrèe l'enseignait dans des vers superbes (2) : 

Et getius humatium multo fuit iliud in arvis, 
Durius 

Mais si l'école positive est d'accord avec la tradition 
sur un point, elle la contredit en oubliant qu'à côté du 
courant naturaliste la tradition nous montre un courant 

(1) Voir Hartmann dans son exposé du Darwinisme, Paris, 1877, 

(2) De Natura... I, v. 323. 
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idéaliste qui ne craint pas de donner à l'homme une ori- 
gine divine. Tout cela prouve que l'école positive ne 
réussit pas à expliquer Torigine de l'homme historique 
et social, encore moins l'origine de l'homme religieux 
et moral : expliquant l'homme organique, elle ne peut 
rendre compte de ses hautes aspirations, en vertu des 
lois de révolution naturelle. Le grand généralisateur 
de tous les résultats obtenus par cette tendance positive 
et évolutionniste est incontestablement Spencer. La loi 
la plus générale qui dans l'état actuel de nos connais- 
sances nous explique le mieux les diverses manifesta- 
tions de la force universelle, c'est l'évolution, laquelle 
traverse trois étapes produisant toujours des résultats 
plus complexes : monde inorganique, organique (science 
biologique), évolution supra-organique ou sociale dont 
l'étude comprend la sociologie et la morale. Les débuts 
de cette évolution sociale peuvent être déjà étudiés dans 
les espèces inférieures, mais l'on n'arrive à des résultats 
complets qu'en étudiant l'être humain. Remarquons, 
en passant, que la sociologie et la morale ayant une 
môme origine, Spencer unit intimement la morale et le 
droit (1). 

La société est réellement un organisme et l'organisme 
social est le produit le plus élevé de l'évolution, comme 
la religion, la morale et le droit. Ces trois facteurs de 
toute civilisation ont existé à l'état de germes on d'em- 
bryon et ces germes se sont développés sous la double 
influence des besoins sociaux et de l'initiative de certains 
individus, jusqu'au moment où ce développement est 

(1) Voir Berthauld : De la Philosophie Sociale, 1877. 
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devenu assez considérable pour attirer Tattention du 
législateur. La loi n'est donc pas une création de la 
raison humaine ou l'effet d'un contrat, d'une convention 
entre les individus, mais le produit de cette force de 
l'évolution qui pénètre la société et Spencer définit le 
droit : «le produit naturel du caractère d'une nation ». 
Voyons maintenant ce que cette tendance va produire 
en Allemagne où Tidéa d'organisme social avait été déjà 
clairement exposée par Krauseet développée par Técole 
historique. 

§ II. — PUCHTA ET SCHAFFLE 

Dans son livre sur le Droit de la Coutume (1), Puchta part 
de cette observation que le droit ne se fonde pas sur la 
raison, attendu que celle-ci se borne à connaître le monde 
des lois nécessaires, tandis que le droit s'occupe surtout 
des actions libres et du monde de la liberté. Le bien n'est 
donc pas par essence ce qui est conforme à la raison ni 
le mal ce qui lui est contraire et ceux qui ont voulu faire 
dériver le droit de la seule raison ne l'ont fait qu'au 
détriment de celle-ci. La liberté humaine est par essence 
le pouvoir de nous déterminer nous-mêmes, pouvoir qui 
est borné par les résistances que nous rencontrons dans 
le monde extérieur et de la nécessité, et lorsque notre 
raison s'incline devant cette nécessité alors notre liberté 
devient rationnelle. Notre libertée, limitée déjà extérieu- 
rement, Test aussi intérieurement par l'existence d'un 

(1) Gcwoheitsrechte, Bd. 1", page 139. 
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plan dans rnnîvers et notre liberté réelle consiste à nous 
soumettre à ce plan, cette pensée divine qui règne 
dans le monde. 

L'objet propre du droit c'est la liberté mais la liberté 
non encore déterminée pour le bien ou pour le mal, la 
liberté comme simple pouvoir et le droit n'est autre 
chose que la reconnaissance de cette liberté juridique 
chez les personnes, dans leur volonté, dans les eflFets 
de cette volonté et dans les effets de cette volonté sur 
les choses (Anerkennung). Cette double reconnaissance 
de la liberté chez les autres donne naissance au droit 
personnel et au droit de propriété. Cette liberté est en 
partie collective, en partie individuelle : de la première 
procèdent les préceptes généraux du droit, de la seconde 
découlent les droits individuels, la contre-partie des 
droits de la communauté. Ces droits individuels ont 
pour effet d'accorder certaines facultés (Befugnisse) aux 
individus et ces facultés à leur tour créent des relations 
juridiques entre ces mêmes individus (1). 

Il faut distinguer avec soin la morale et le droit. La 
morale empiète sur le droit lorsqu'elle nie TégaUté juri- 
dique des personnes bien qu'elle dépasse le droit, puis- 
que son objet est la liberté dans le bien et que non con- 
tente de régler nos actes extérieurs elle règle aussi nos 
intentions. L'homme est naturellement égoïste mais 
deux sentiments combattent cet égoïsme : Tamour et le 
sentiment de la justice qui reconnaît chez tous, en dépit 
des inégalités individuelles, la même personnalité juri- 
dique. Le droit a pour mission de maintenir cette égalité, 

(I) op. cit., p. 4. 


CBITIQDB DU SYSTÈME DE PUCHTi 309 

(le dominer les inégalités en rendant à chacun ce qui 
lui revient, ce qui ne veut pas dire que les droits soient 
uniformes, au contraire, ils sont très variés, mais au sein 
de cette variété il faut conserver l'égalité juridique. A 
ce point de vue l'on peut dire que le droit est toujours un. 
droit strict, tandis que si Ton se place au point de vue 
des besoins individuels existants, le droit devient l'équité. 
Quant à l'origine du droit, il émane tout à la fois du 
sentiment religieux et de la raison et c'est ainsi que 
l'auteur retombe dans la vieille erreur du moyen-àgc 
qui attribuait au droit une double origine (1). 

Après l'exposé de ces principes généraux, Puchta re- 
produit les idées de l'école historique sur la nature de 
l'Etat et sur l'origine du droit, insistant sur l'idée d'or- 
ganisme. L'Etat et le droit sont des organismes mais il 
ne nous dit pas dans quelles relations les individus se 
trouvent avec l'Etat. Pour Puchta l'origine du droit c'est 
la coutume et il va si loin dans cette affirmation qu'il 
admet que le droit puisse exister sans la contrainte. 

Schafjfle. — Schaffle a eu le mérite d'avoir donné à 
cette idée d'organisme tous les développements dont elle 
était susceptible. Dans son célèbre ouvrage Sti^ucture 
et Vie du Corps social (2) il montre que la société doit 
être étudiée comme un corps animal ou comme un 
organisme, c'est-à-dire au point de vue biologique, par 
les procédés d'analyse biologique qui s'appellent l'ana- 
tomie, l'histologie et la physiologie. A. Comte et Spen- 
cer se sont attachés dans leurs principaux ouvrages à 


(1) Op. cit., p. 14 et 20. 

(2) Bau und Lebeo der socialea Korpers, 1875, Ersier Band. 
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étudier les phénomènes sociaux qui mettent en lumière 
la force évolutive des sociétés, mais ils ont eu le tort de 
négliger cette analyse élémentaire de la vie sociale. Le 
but de Tauteur est de combler cette lacune et de nous 
donner une psychologie ou psycho-physique sociale, et 
profitant des travaux de Lotze, il se flatte de pouvoir 
échapper aux dangers de Tanalogie et de l'allégorie. 
Schaflle reconnaît que cette idée n'est pas nouvelle, 
qu^elle est déjà chez Goethe et chez Pascal, lequel avait 
dit ; (( Toute la succession des hommes.... doit être con- 
sidérée comme un seul homme ». 

L'auteur commence par établir les limites de la science 
sociale biologique en indiquant les deux obstacles qui 
l'empêchent de faire des progrès? IMa cellule vivante 
est déjà tout un monde, que sera-ce donc que d étudier 
les millions de cellules qui composent le corps social et 
dont nous savons si peu de choses 2* la vie spirituelle du 
corps social n'est autre chose que la vie individuelle éle- 
vée à la plus haute puissance, or, la psychologie indivi- 
duelle est encore à ^faire. Cette double difficulté doit 
nous inspirer de la modestie et nous ne devons nous 
attendre qu'à des résultats très approximatifs. 

L'auteur examine successivemeni les éléments dont se 
compose le corps social. L'élément passif de la substance 
sociale comprend le milieu, c'est-à-dire le pays, la na- 
ture extérieure et la population ; l'élément actif de la 
même substance sociale c'est l'individu humain. 

La famille est l'unité du corps social ou la cellule so- 
ciale. Dans une troisième partie de son livre l'auteur 
étudie les fonctions fondamentales du tissu s6cial (die 
socialemGewebe), c'est-à-dire les institutions fondamen- 
tales de la société. 
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Parlant de l'idée déjà émise par Herbart que le lan- 
gage établit entre les individus une communauté telle 
que même notre volonté cesse jusqu'à un certain point 
d'être individuelle pour devenir sociale, l'auteur nous 
parle d'une conscience sociale et d'un esprit national 
(Volksgeist), en développant cette idée de Fichte : 
qu'un être isolé n'est jamais compréhensible dans son 
isolement. La loi qui règle cette activité spirituelle 
collective a été déjà indiquée par l'Apôtre des Gentils (1) 
et toutes les forces sociales : l'Eglise, TEtat, l'art, for- 
ment une force sociale centrale, car ce ne sont pas des 
individus juxtaposés mais des groupes d'individus qui 
forment déjà des unités d'action. Dans celte vie du 
corps social l'on constate des phénomènes subconscients 
(Schwellenphenomenen) dont l'individu n'a pas cons- 
cience et qui ne sont pas sentis non plus par les organes 
du centre. Un Etat trop centralisé est comme un névro- 
pathe qui ressent vivement les moindres états patholo- 
giques, les phénomènes morbides les plus insignifiants. 
La publicité est le moyen pour la conscience sociale de 
s'étendre et de se développer, mais cette conscience, 
comme celle de l'individu, est incapable d'embrasser 
tous les phénomènes de la vie sociale. Enfin cette vie de 
la conscience sociale est soumise à la loi des contrastes 
observée déjà par les psychologues dans la vie indivi- 
duelle. 

L'auteur poursuit cette assimilation entre la vie de 
l'individu et celle de la société à travers une centaine de 
pages. Un chapitre très important est celui qu'il con- 

(I) I il Connth., XII. 
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sacre à l'esprit national (Volkgeist). On parle couram- 
ment de l'esprit d'une famille, d'une profession, d'une 
classe : y a-l-il uo esprit national? Oui, rèpond-il, 
« pourvu que Ton comprenne qu'il ne s'agit ici de rien 
d'absolu mais de quelque chose de relatif (Wenn nicht 
absolut doch relativ berechtigt sei) (1). Constatons quel- 
ques faits : chaque peuple a sa physiooomie propre et 
il existe une physionomie sociale comme il y en a une 
individuelle, c'est-â-dire certaines manières de sentir, 
de vouloir et de penser qui sont propres à un peuple. Cet 
esprit sans doute n'existe pas en dehors des individvs et 
il ne peut agir que par leur moyen, mais il est comme 
une force toujours égale et semblable à elle-même qui 
plane au-dessus de la manière de penser ou de vouloir 
de chaque individu : de là la puissance des maximes, 
des systèmes et des dogmes qui s'imposent aux pensées 
et aux volontés individuelles. La morale publique et le 
droit sont dans ce cas. Cet esprit collectif ou social se 
forme peu à peu, car la subordination de Tesprit indi- 
viduel à l'esprit collectif ne commence que par les rap- 
ports les plus simples de la vie sociale comme dans 
la propriété, la famille, dans les droits privés. Ainsi se 
forme une morale publique qui laisse encore beaucoup à 
désirer en attendant la formation de la morale interna- 
tionale qui n'existe pas encore (2). 

Comment se forme cet esprit national, par quel pro- 
cédé naît-il ? Par voie de condensation des idées, des 
sentiments et des volontés individuelles. La première 

(1) I Band, p. 407. 

(2) Op. cit., p. 4Î5. 
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phase de cette condensation c'est la coutume qui se 
forme par la répétition des mêmes actes et par l'imita- 
tion. 11 y a donc un organisme social mais avec les 
restrictions qu'apporte Lotze : « les esprits individuels 
sont les seuls points actifs dans le cours de Thistoire 
(Sind die Wirksame Punkte in Lauf der Geschichte) et 
par conséquent tout ce qui est élément général ou col- 
lectif doit tout d'abord, pour exercer une force ou se 
réaliser, se condenser chez les individus (sich zu indi- 
vidueller Lebendigkeit verdichten) (1). Prétendre que cet 
esprit national existe à Tétat d'existence particulière, 
comme un fantôme, c'est se mettre en dehors de toute 
expérience. Cet esprit n'existe que sous la forme d'un 
système de forces d'expansion individuelles, car l'expé- 
rience nous montre que notre esprit lui-même n'est 
qu'une association, un ensemble de représentations et de 
sentiments et que nous n'atteignons jamais à cette unité 
et à cette simplicité de notre vie spirituelle dont nous 
parle une certaine psychologie. Cet esprit est une force 
collective centralisée existant à l'état de puissance au 
sein d'une société et transmise par la tradition et 
l'échange des idées et la meilleure définition que nous 
en puissions donner est encore celle de l'Apôtre: « Il y a 
plusieurs dons mais il n'y a qu'un seul esprit. » L'au- 
teur termine ces considérations en citant les paroles de 
Lotze: <(Nous avons besoin d'une vue mécanique de la 
société qui élargisse la psychologie en la portant au-delà^ 
de la vie individuelle et qui nous apprenne à connaître 
les conditions et les effets de cette action réciproque 

(i; Op. cit.. p. 409. 
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ainsi que dc la marche générale, c'est-à-dire qui nous 
fasse connaître l'avenir par notre passé, car il importe 
que même dans la conception de l'idéal nous ne soyons 
pas livrés à nous-mêmes sans règle ni mesure (1). » 

Quelles sont les tendances ou les directions particu- 
lières du travail spirituel et collectif qui s'accomplit au 
sein de la société et comment résulte des phénomènes 
individuels le développement social dont nous avons 
parlé? Le corps social qui acquiert la conscience de lui- 
même dans Yesprit national (Volkgeist) suit les mêmes 
lois que les êtres organisés et l'action de cet esprit se 
déploie dans un triple système d'activité : connaissance, 
sentiment et volonté. Quant à la connaissance le corps 
social possède un appareil psycho-physique pour perce- 
voir le monde extérieur, c'est la presse, les enquêtes 
administratives, la surveillance de la police, la statisti- 
que, les registres de létat-civil, les rapports des consuls, 
le tout visant à acquérir cette connaissance de l'Etat ou 
du pays dont Cicéron faisait déjà la base de la politique : 
pvihiiimesinosserempublicam.QxidiUi à l'activité pro- 
prement dite, l'élément exécutif ou de réaction du corps 
social nécessaire à la vie de l'Etat, car toute vie est le 
résultat d'une action ou d'une réaction, elle se trouve 
dans tontes les branches de l'administration. Il y a de 
même une collectivité intellectuelle représentée par la 
littérature, l'instruction publique, les traditions, ensem- 
ble d<^ principes reconnus nécessaires à la vie sociale et 
qui acquiert graduellement une certaine autorité. L'ac- 
tivité esthétique de la vie nationale se traduit par les 

(I) Op. cit.. p. 432. 
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arts, les insignes, les distinctions honorifiques, eto. 
Enfin, Tactivité morale du corps social où la volonté 
nationale se manifeste par le droit et la morale qui sont 
les lois de toute activité sociale. Ces deux lois fondamen- 
tales ont pour but de coordonner et de régler les mou- 
veoients du corps social pour le plus grand bien de 
l'ensemble. Une distinction est ici nécessaire : entre l'ac- 
tivité intérieure et subjective de la volonté sociale et son 
activité extérieure, il y a cette énorme différence que de 
simples idées, des appréciations et des désirs même con- 
traires peuvent coexister sans grands inconvénients, 
tandis que les actes extérieurs ne peuvent se contre- 
carrer sans rompre l'harmonie et compromettre la vie 
du corps social lui-même. L'idéal à atteindre au milieu 
de ces volontés et de ces forces multiples c'est que avec 
le nfiinimum de perte pour ces forces elle-mêmes, chaque 
force particulière apporte le maximum, de vie et de 
mouvement à l'ensemble. C'est là le principe de la méca- 
nique sociale dont Lotze a donné la formule : « un sys- 
tème de forces liées entre elles dont les mouvements 
s accommodent aux conditions extérieures et qui se 
meut à chaque instant avec le moins de contrainte pos- 
sible, et la quantité de contrainte que Tensemble exerce 
sur chacune des parties est le produit du carré de Técar- 
tement occasionné par le mouvement libre de chacune 
des forces et de leurmasse». Voilàla formule définitivede 
la mécanique sociale (1). Il faut donc obtenir le minimum 
de perte dans Tensemble des forces sociales et le mini- 
mum de contrainte sur les unités sociales : à cette double 

(1) Op. cit., p. 527. 
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condition Ton «obtient Tordre dans la liberté. Cette for- 
mule condamne à la fois Textrème décentralisation et 
Textrème centralisation qui faussent également le jeu 
normal du mécanisme social. Or le droit et la morale ont 
pour but, en unissant les volontés particulières d'une 
manière positive, de réaliser cet idéal. Quand les for- 
ces individuelles se font équilibre c'est Tétat de repos, 
quand ces mêmes forces ne sont pas entre elles diamé- 
tralement opposées, la résultante est, comme dans le 
parallélogramme, une diagonale, c est-à-dire une opinion 
moyenne. 

Les sujets de la volonté sociale sont moins les per- 
sonnes physiques que lea personnes morales comme 
les corporations, les associations, les familles, les clas- 
ses, etc. 

Quel est le fondement du droit ? Cette question se ra- 
mène à cette autre : quelles sont les forces qui peuvent 
ramener les volontés particulières à Tunité pour les faire 
concourir au but poursuivi par le corps social ? C'est là 
le problème de l'éthique qui se divise elle-même en mo- 
rale et en droit. Le principe de la morale c est le déve- 
loppement de rhomme conformément à son idéal, idéal 
qui nous est fourni tout à la fois par la raison, la religion 
et Testhétique. L'idéalisme est ici nécessaire, car toute 
la force du droit et de la morale procède de Tidée que 
l'homme doit être autre chose qu'un animal et que sans 
la pénétration de la culture d'un peuple par des motifs 
idéalistes la vie sociale n'existerait pas. Mais d'un autre 
côté, il ne faut pas oublier que la matière de la vie morale 
doit nous être fournie par l'observation des faits el que 
l'idéal moral et l'idéal social sont identiques. Le bien, à 
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en parler sans image et dune manière scientifique, ne 
peut être autre chose que la volonté humaine luttant 
contre les impulsions et les appétits inférieurs et cher- 
chant à développer au sein de la société la vraie nature 
humaine. L'idéal du bien le plus élevé, Tamour, ne con- 
çoit le bien que dans sa réalisation sociale. 

Deux tendances dominent toute Tactivité des indivi- 
dus : la force d'attraction et la force de répulsion, con- 
servation de soi-même et sacrifice, intérêt personnel et 
intérêt général. Seulement ne soyons pas dupes de ces 
images, ici tout est moral, voulu et rien n'est fatalement 
nécessaire : (( Le droit, dit Aristote, n'existe pas comme 
le feu qui brûle de la même façon chez les Perses comme 
chez les Grecs. » L'idéal social est aussi l'idéal de la mo- 
rale chrétienue mais il ne faut sacrifier ni l'élément so- 
cial à l'élément individuel ni celui-ci à celui-là: « Le 
vrai idéal est plutôt la conservation de soi-même pour 
et par le service de tous » (Seibsterhaltung fur den und 
durch den Berufsdienst in Ganzen) (1). 

Il faut se garder de plusieurs erreurs. Le développe- 
ment de ces deux tendances est nécessairement très lent 
et l'erreur consiste à Toublier ; une seconde erreur con- 
siste à concevoir d'une manière abstraite, soit le droit 
légitime de notre propre conservation, soit le droit de 
l'intérêt général, car le patriotisme et le sentiment de la 
solidarité humaine doivent s'exercer dans les sphères 
concrètes et modestes de la vie de tous les jours ; une 
troisième erreur consiste à confondre la morale avec 
l'amour ou la bienveillance el le droit avec Tinstinct de 

(1) Op. cit., p 588, 
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la propre conservation, comme si toute la morale nétait 
que de Tamour, comme si tout le droit n'était que de 
régoïsme ! Sans le développement moral de l'individu, 
sans la santé de la cellule sociale, tout régime juridique 
tant soit peu développé devient impossible. Ces idées 
sont si justes que Thistoire du droit en est comme l'illus- 
tration. Cette histoire nous montre le développement de 
ces idées dans les phases diverses que le droit a parcou- 
rues : limitation de Tégoïsme par la force tout d'abord 
ou accomplissement des devoirs parla peur du plus fort; 
une seconde phase nous montre le respect du droit des 
autres à titre de réciprocité ; enfin union des deux ten- 
dances, c'est-à-dire le bien particulier cherché dans le 
bien général. 

Quels sont les rapports du droit et de la morale ? Ce 
Ce sont deux formes différentes de la volonté : l'effort 
intérieur de l'individu pour accomplir le bien au sein de 
la vie sociale relève de la morale, tandis que la réaction 
extérieure de tous sur tous pour accomplir le bien c'est 
le droit. Le contenu du droit comme de la morale c'est la 
volonté et c'est une grave erreur que celle qui consiste 
à donner pour fondement au droit le sentiment de 
l'amour ou de la charité. Le droit est une action cons- 
ciente de la volonté car il appartient à la vie morale et non 
pas à la vie physique. Le droit et la morale sont encore 
intimement unis en ce ^ens qu'ils donnent ensemble au 
mécanisme social sa vraie direction, et comme tout pro- 
grès dans le sens de la morale l'est aussi dans le sens de 
Tutilité, Spinoza a raison de dire que le droit contri- 
bue à l'utilité sociale. Morale et droit doivent s'accom- 
moder aux intérêts de la vie sociale. En réalité le droit 
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et la morale sont intimement unis, car la force qui con- 
serve la société n'est pas tant le droit mais la moralité 
qui est comme la chaleur fécondante de la vie sociale 
(erwarmende Grundkraft) et Horace avait raison de dire : 
(( Quid leges sine moribus vanae proficiunt ? » 

L'essence du droit n'est pas dnns la détermination de 
l'individu au bien, car ce serait de la morale, mais dans 
Indétermination immédiate et extérieure de la volonté et 
par la volonté des autres. C'est au fond la définition 
qu'en donnait Aristote (1). 

Mais pourquoi la détermination de la volonté au bien 
ne suffit-elle pas, pourquoi faut-il que notre volonté se 
détermine juridiquement? C'est qu'une société de gens 
vertueux ne vivrait pas longtemps parce que l'activité de 
chacun n'aurait pas une règle, une direction constante 
convergeant vers un but commun et c'est la mission du 

droit d'imprimer à ces forces individuelles une direction 

A, 

unique, comme le montre déjà Tétymologie du mot: 
recht = rectum. C'est le même phénomène qui se produit 
dans un corps organique où chaque cellule agit sur l'au- 
tre mais toujours dans une certaine direction. De tout ce 
qui précède résulte la caractéristique du droit : le droit 
doit être extérieur, c'est-à-dire n'avoir pour objet que 
les relations sociales; il ne doit affecter que la volonté ; 
n'établir que des règles positives, ne s'occuper que des 
ïïioijennes, c'est-à-dire ne s'occuper que du quod pie- 
nm?<7?^e ^^ et jamais des cas exceptionnels. Un carac- 
tère essentiel du droit c'est d'étie trouvé, formulé, sanc- 
tionné par l'autorité législative et non produit parcelle-ci 

(1) Morale à Nicomaqne, V. 3. 
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car si le droit procédait uniquement de Tautorité, celle' 
ci se mettrait en dehors du droit. Le droit est plutôt 
contenu dans les choses et il s*agit seulement de Ty dé- 
couvrir et de le reconnaître, et il ajoute : « rétablisse- 
ment positif du droit n'est point une création mais une 
découverte (die positivierung des Rechts îst also kein 
Schaffen, sondern ein Finden) (1). 

L'organe du droit c'est TEtat, car le droit sans la con- 
trainte n'est pas le droit et l'Etat est le centre moteur de 
tout l'organisme. 


§ liï. — Bluntchli et Kunze 


Eluntschli est trop connu chez nous (2) pour que nous 
en parlions longuement. Dans sa Théorie générale 
de VEtat traduite déjà dans notre langue, dans ses 
Etudes psychologiques et dans son Grand Dic- 
tionnaire de la science politique il a élucidé avec 
un esprit supérieur les plus hautes questions de droit et 
de la politique. Sa méthode est tout à la fois historique 
et philosophique et s'il se livre quelquefois à certaines 
conceptions idéalistes c'est à la condition de pouvoir les 
contrôler par des réalités. Ses principes il les puise tan- 
tôt dans l'observation psychologique, tantôt dans une 
synthèse brillante mais hâtive des faits historiques. Son 


(1) Op. cit. p. 659 à 672. 

(2; Voir en particulier Fouillé, Vidée moderne du droit et la Science 
sociale contemporaine 1880, les chapftres I, II et lU. 
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originalité s'est surtout montrée dans la manière dont il 
conçu la nature et le rôle de TEtat. 

L'Etat n'est pas simplement une collection d'individus 
unis entre eux par un contrat arbitraire mais une unité 
vivante, mais un organisme qui a son âme, sa volonté, 
son esprit. Voilà Tidée centrale autour de laquelle vien- 
nent se grouper nombre d'observations aussi fines que 
suggestives mais qui se rapportent plutôt à la science 
politique qu'à la science juridique proprement dite. La 
base morale de l'Etat c'est l'instinct de sociabilité qui 
fait de Thomme un animal naturellement politique et 
Bluntschli se borne à répéter les idées déjà connues d'A- 
ristote et de Grotius qu'il complète par les emprunts 
qu'il fait à Kant. 

Ce n'est que lorsque l'Etat prend conscience de lui- 
même que l'on peut dire qu'il existe et cette conscience 
n'est autre chose que la conscience qu'ont les individus 
de leurs droits et de leurs devoirs réciproques. C'est 
cette conscience qui donne seule un caractère moral à 
l'autorité et qui légitime l'emploi de la force. Cette théo- 
rie procède de Kant qui exige que tout individu fasse 
partie d'une société régie par des lois, mais Kant en 
fondant ainsi ce qu'on appelle la théorie de VEtat de 
droit (Rechtstaat) réduit tous les devoirs de l'Etat à une 
simple protection des droits privés; Bluntschli élargit 
cette notion de l'Etat et insiste sur sa destination mo- 
rale: l'Etat n'est pas appelé à être tout, comme le pensait 
l'antiquité, il doit s'imposer des bornes en reconnaissant 
des droits qu'il n'a pas créés, mais, cette réserve faite, 
l'Etat embrasse une sphère immense. Bluntschli a sur- 
tout attaqué l'origine contractuelle de l'Etat : « L'histoire 
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qui a vu naître tant d'Etats ne connaît aucun exemple 
d'Etat contracté par les individus : quel Etat fut jamais 
fondé par la convention de citoyens égaux» comme Ton 
crée une société de commerce ou une caisse d'assuran- 
ces contre Tincendie? » Il faut avouer que cette objec- 
tion ne porte pas, car autre chose est le fondement ra- 
tionnel de l'Etat, autre chose son origine historique, et 
lorsque Rousseau parle d'un contrat social il a en vue 
l'Etat non point tel qu'il a été mais tel qu'il doit le deve- 
nir. « L'erreur fondamentale, dit-il, c'est de faire con- 
tracter des individus. Les contrats des individus peuvent 
bien créer le droit privé mais jamais le droit public. » 
Bluntschli suppose sans le prouver que l'Etat et même le 
droit politique existent non seulement en fait mais ra- 
tionnellement avant les individus. Pour lui l'Etat est à la 
fois but et moyen, car l'Etat a des devoirs envers l'indi- 
vidu et il cherche le bien de la nation. Cette théorie, qui 
prétend tenir le juste milieu entre l'Etat police et l'Etat 
providence est fort obscure, L'Etat est donc un orga- 
nisme, idée qui n'a pas le mérite de la nouveauté puis- 
qu'elle est déjà en germe dans la fable des Membres et 
de l'Estomac. Exposée par Rousseau jusque dans les 
détails, esquissée par Schelling et par Hegel, développée 
par A. Comte, exagérée avec l'appui d'un grand appa- 
reil scientifique par Schaefïle, cette thèse a fortement 
inspiré Bluntschli qui, séduit par de trompeuses analo- 
gies, ne craint pas d'attribuer un sexe à l'Etat en décla- 
rant que si l'Etat appartient au sexe mâle, l'Eglise ap- 
partient au sexe féminin. Les analogies relevées déjà 
par Scha?fïle entre l'Etat et la vie d'un organisme auto- 
risent-elles les conclusions forcées qu'on en tire? Aussi 
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Schseffle, Spencer et Bluntschli lui-même sont obligés de 
faire des réserves. 

Bluntschli a le mérite d'avoir contribué puissamment 
à démontrer ce qu'il y a de faux dans la théorie du con- 
trat social en établissant que la société civile n'a rien 
d'artificiel ; mais est-ce à dire que l'instinct aveugle 
puisse suffire à nous expliquer sans le concours du con- 
trat, c'est-à-dire de In liberté, l'origine de la société ci- 
vile et de l'Etat ? Cette théorie pourrait mener facilement 
au fatalisme historique en ne voyant dans les individus 
que les organes inconscients de l'évolution des peuples ; 
sans doute, l'Etat est un organisme, mais un orga- 
nisme moral et nullement à la manière d'un orga- 
nisme physique, plante ou animal. Quant à laj)erson- 
nalité que l'on attribue à l'Etat, elle ne peut être indivi- 
duelle comme la personnalité humaine, attendu qu'elle 
ne peut être que collective puisque des millions de cons- 
ciences individuelles concourent à la former. On ne peut 
non plus avoir la prétention de soutenir que les person- 
nalités distinctes qui forment le gouvernement absor- 
bent à ce point ces millions de consciences individuelles 
qu'elles puissent représenter elles seules toute la volonté 
et toute la pensé nationales. Tous les essais de cette ten- 
dance visent à fonder une nouvelle science qui pourrait 
s'appeler l'histoire naturelle de la société, mais à l'épo- 
que d'enthousiasme a succédé déjà l'époque de la criti- 
que : l'on commence à reconnaître la part de vérité ren- 
fcrmée dans les autri?s théories idéalistes, l'on renonce, 
en partie du moins, à ce monisme absolu qui établit 
l'identité des lois pour le monde humain et animal, com- 
prenant qu'à côté de l'unité il faut admettre la variété, à 
côté du fait l'idée et à côté de la nécessité la liberté. 
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Kunse a poussé à leurs dernières limites les principes 
de celte tiiéorie, en exposant en termes de piiysioiogie le 
programme de cette école. La physique et la chimie sont 
appelées à nous montrer quelle est la marche naturelle 
et quelle est la matière fondamentale du corps juridique 
tandis que Tanatomie et la physiologie doivent nous 
montrer quel est le fondement et quelle est Tactivité de 
l'organisme du droit. Le physiologue découvre tous les 
jours dans la nature spéciale ou dans Tindividualité de 
chaque organisme certaines formes, certaines lois chi- 
miques et mathématiques indépendantes de cet orga- 
nisme et que Ton peut étudier à part. De même le juris- 
consulte est appelé à constater tout d'abord les lois et 
les formes qui constituent le fondement de Tédifice juri- 
dique. A côté de cet élément, il faut qu'il étudie la partie 
que Ton pourrait appeler inorganique ou la mécanique 
du droit : Tutilité, l'adaptation ou la conformité au but, 
Téquité, la moralité et tout cela placé par Fauteur sous 
la rubrique : Eléments mécaniqites du Droit !hdi nature 
physique présente souvent des organismes intermé- 
diaires, servant de transition entre la matièi'e vivante et 
la matière morte ; c'est ce qu'on appelle des nébuleuses 
dans la physique céleste ou des cristallisations dans la 
nature inorganique : aux premières correspondent les 
fictions du droit, aux secondes /e« analogies juridiques. 
On le voit, ce n'est plus du droit naturel ni même de la 
biologie, c'est plus que cela, c'est de la physique pure. 

En Allemagne Thibaut avait déjà parlé d'une math'È- 
malhique juridique désignant par cette expression cette 
partie du droit qui échappe aux influences du temps et 
des lieux comme la propriété, l'hypothèque, etc. Kunze, 
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renchérissant sur cette image, entend par mathématique 
juridique Félément de logique que tout droit renferme 
naturellement. Rarement Tesprit d allégorie s'est montré 
aussi ingénieux : cet axiome de Tarithmétique que toute 
grandeur est- égale à elle-même, a = a, devient la 
règle : nemo plus juris in alium transferre potest 
quam ipse habet et appliquée à la transmission de la 
propriété elle devient : fundxis iransfertur cinn servi- 
tutibus ou bien : resoluto jure dantis resolviixir jus 
accipientis. Cet autre axiome : le tout est plus grand 
que la partie devient en droit : in eo quod plus sit 
semper inest et minus ou bien que l'usufruit contient 
\usus, actuSy etc. Puisque le droit est une quantité, il 
sera susceptible d'augmentation ou de diminution et 
nous aurons : Taccession, la spécification ! Quand le 
symbolisme mathématique ne suffit plus, l'esprit in- 
ventif des jurisconsultes allemands a recours aux ana- 
logies que nous offre la science du langage, de sorte 
que pour être un excellent jurisconsulte il suffît de se 
montrer un excellent philologue ; le sujet et Tobjet dans 
la langue du droit trouvent leur pendant dans la gram- 
maire: point de sujet sans qualificatif, sans verbe, égale 
point de sujet juridique sans avoir des droits ; les sujets 
privés de droits équivalent aux temps impersonnels de la 
grammaire ! Le sanscrit répond au droit romain et le 
droit byzantin à l'anglais parlé de nos jours. 

Quelque fréquent qu'en soit l'emploi, l'expression 
organisme juridique n'est pas plus claire pour cela. 
Puchta appelle souvent le droit un organisme vivant 
(ein lèbendig Organismus), et Bluntschi nous parle non 
moins souventMe l'organisme civil, de Torganisme pré- 
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torieo. Eunze estime qu'il est contraire à la logique 
d'appeler le droit un organisme. Nous serions embar- 
rassé de choisir entre ces diverses opinions, car en 
admettant qu'il faille prendre au sérieux cette expres- 
sion et qu'elle puisse s'appliquer au droit avec quelque 
rigueur scientifique, la question n'est pas tant de sa- 
voir ce qu'est l'organisme juridique, mais bien de com- 
prendre ce que peut être l'individualité organique dans 
le droit. La science actuelle constate que toute vie est 
liée à la cellule et que celle-ci n'est pas seulement le ré- 
cipîentqui contient la vie, mais qu'elle est elle-même une 
partie vivante. Que peut-être dès lors l'organisme si ce 
n'est une association de cellules vivantes, puisque la vie 
c'est l'activité même de la cellule. Au point de vue de la 
science expérimentale l'individu n'existe que dans la cel- 
lule, et comme l'on sait que le nombre de cellules vivan- 
tes calculé par Wirchow s'élève à soixante millions chez 
un homme fait, l'on voit dès lors ce que devient l'individu! 
Kunze a essayé cependant de définir l'organisme en 
disant qu'il est « l'unité vivante» ; de même Winscheid 
et Puchta voient l'essence de l'organisme dans la pré- 
sence d'un plan, d'une idée directrice et dans la variété 
harmonique de toutes les parties. Trendelenburg em- 
prunte simplement la définition d'Aristote et découvre 
un organisme partout où l'idée du tout précède celle des 
parties, de telle sorte que l'organisme suppose l'union de 
ces deux éléments, l'activité et l'intelligence. C'est aussi 
la définition qu'en donne Ahrens, lequel distingue l'or- 
ganisme éthique et l'organisme naturel : union de la 
vie morale et de la vie physique, individuafité, action ré- 
ciproque des parties. Cette définition n'est autre que 
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celle de Kant qui voyait le trait distinctif du mécanisme 
dans le fait que toutes les parties sont des moyens con- 
courant a j màme but, tandis que dans l'organisme les 
parties sont moyen et but tout à la fois. 

Il faut savoir le reconnaître, cette conception du droit 
sous la forme d'un organisme est aussi heureuse que fé- 
conde, à la condition toutefois que l'on distingue nette- 
ment le domaine moral et le domainne naturel et que 
Ton maintienne ces deux domaines dans leurs limites 
respectives. Si Ton oublie cette condition, l'on ne sait 
plus ce que l'on dit et il faut avouer que Rousseau était 
en veine de bon sens lorsque, en parlant de certaines 
théories, il disait un jour : «Supposons un moment ce 
prétendu droit: je dis qu il n'en résulte qu'un galimatias 
inexplicable. » 


IV. — Ihering 


A^* 1, Fondement de son système ju7Hdique 


B^ns son Recueil de dissertatio7is{l), i^^arii en 1881 
cet éminent jurisconsulte, dont l'influence en Allemagne 
devient tous les jours plus prépondérante^ exposait déjà 
sa méthode et le but qu'il s'est proposés dans sa grande 
activité scientifique. On a cru jusqu'ici, disait-il en subs- 
tance, que toute la science juridique devait pivoter au- 
tour de l'école historique; la tâche de cette science n'est 

(I) Gesamraelte Aufsatze, l* Ester Band léna 1881. 
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plus la même aujourd'hui et l'idée qui doit renouveler la 
science du droit c'est ce principe qu'il y a tout à la fois 
une jurisprudence réceptiveet une autre productive. La 
productivité ne doit pas se montrer seulement dans Téla- 
boration dogmatique, mais encore dans l'étude de l'his- 
toire du droit : derrière l'élément concret, au fond du do- 
cument, il y a l'élément abstrait, l'idée qu'il faut saisir 
et le procédé à suivre est ici le même que celui du natu- 
raliste qui à Taide de quelques fossiles reconstruit la 
structure d'un animal longtemps dispaVu. Il y a dans 
remploi de cette méthode toutes les péripéties et toute 
la joie d'une véritable découverte. De l'interprétation 
directe et servile d'une proposition juridique il faut s'é- 
lever jusqu'à son principe. La productivité va plus loin, 
elle crée une matière nouvelle par voie de déduction, par 
l'extension de la loi écrite. Il y a une jurisprudence infé- 
rieure et une supérieure et leur différence est la même 
que celle qui existe entre la notion et la règle juridique. 
Cette transformation de la simple règle en notion s'o- 
père négativement en enlevant à la règle sa forme impé- 
rative et en donnant à la matière juridique la forme d'un 
organisme, c'est-à-dire en n'y voyant plus de simples 
pensées ou des sentances mais un système de forces, un 
corps qu'il faut étudier suivant la méthode de l'histoire 
naturelle. Il y a un grand intérêt pratique à ce travail 
qui satisfait en outre notre sens esthétique, sens qui 
existe en matière de droit aussi bien que partout ailleurs. 
Cette beauté, si sensible dans le droit romain, a facilité ] 
partout l'introduction de ce droit. 

Cette productivité de l'esprit juridique se montre non 
seulement dans la manière de donner au droit sa forme 
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mais encore dans sa création : la jurispmdence en pro- 
duisant ne donne pas seulement la forme mais Texis- 
tence, elle est créatrice (Schopferin). Ce n'ast pas seule- 
ment par voie de simple extension qu'elle crée mais à 
l'aide de la raison et de l'intelligence qui indiquent les 
motifs pour lesquels on doit appliquer la règle: ubi 
eadem ratio ibi idem jus. La question n'est pas de 
savoir si historiquement telle loi qui a voulu trancher 
telle espèce particulière peut embrasser tout un genre, 
mais bien si elle appartient à un genre ou à une espèce. 
Ainsi ledolus pro possessionne fut introduit pour Che- 
reditatis petitio et l'on se demanda si cette disposition 
ne pourrait pas être étendue à toutes les actions inten- 
tées contre un possesseur: pourquoi? parce que dans 
le cas de Vhereditatis petitio il y avait non seulement 
l'espèce mais aussi le genre, c'est-à-dire l'action contre 
tout possesseur. Ce pouvoir créateur est très sensible en 
droit romain, et c'est ainsi que la jurisprudence a créé 
nombre d'institutions juridiques : droit d'accroissement 
spécification, accession, le dies. Le mobile de cette acti- 
vité n'a pas toujours été un but immédiatement prati- 
que mais le souci de la logique y est entré pour une 
large part. Ce n'est pas l'imagination, sans doute, qui 
pose les questions, c'est le travail interne de la pensée et 
de la logique et Ulpien a raison de dire qu'il faut faire de 
la philosophie pour définir la jurisprudence (1). Le dis- 
crédit où est tombé la philosophie du droit ne provient 
pas certes de l'excès de pensée philosophique mais de 
son contraire. (Nicht dass sie zu viel, sondern dass sie 
zu wenig). 

(1) Ulpien. I,§ 1, Set 3 (1-1). 
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Eh bien, quel est Tétat actuel de la science du droit? 
Le programme de Savigny, que ses disciples n*ont pas 
suivi, tendait à rapprocher toujours plus la vie delà 
science. Le juriste s'il ne veut être ni un pur historien ni 
un vulgaire légiste ne doit pas devenir l'esclave du droit 
romain mais il doit apprendre à le dépasser en s'ap- 
puyant sur ce même droit qui nous apprend à nous en 
passer, en faisant notre éducation juridique (1). 

Nous arrivons ainsi à l'étude de son grand ouvrage 
Le But dans le Droit où Iherihg, sous une forme ache- 
vée, nous donne toute sa pensée (2). Dans la préface du 
premier volume l'auteur nous indique quelle a été la ge- 
nèse de sa pensée, comment il est arrivé à concevoir sa 
nouvelle théorie du droit. Dans VEsprit du Droit 
romain, en se plaçant au point de vue du droit subjec- 
tif, Ihering avait découvert le fondement du droit non 
point dans la volonté mais dans l'intérêt, et bientôt, dé- 
passant ce point de vue, il fut amené par la logique 
même de ses études à s'occuper du but ou de la fin du 
droit subjectif à l'étude du droit au sens objectif. Peu à 
peu l'horizon de sa pensée s'étend et il arrive à conce- 
voir le droit comme but. a La pensée fondamentale de 
l'ouvrage actuel, dit-il, c'est que le but est le créateur de 
tout le droit, qu'il n'est aucune proposition juridique qui 
ne doive son origine à un but, c'est-à-dire à un motif 
pratique. Etablir cette idée, ou en poursuivre dans le dé- 
tail la portée et l'application dans les phénomènes les 
plus importants du droit, tel est le but de la seconde 
partie de cet écrit. ;> 

(\) Op. cit. p. 45. 

(2) Der Zweck im Recbt, 2 vol. Leipzig 1884 et 1886. 
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Il revendique l'originalité de sa conception du droit et 
déclare ne devoir que peu de choses à ses prédécesseurs 
pour la partie plus philosophique que juridique de son 
livre où il étudie l'idée même de but. Voici un aperçu 
de ridée maîtresse qui a inspiré tout son système : 
(( De deux choses l'une, dit-il, ou la cause est la 
force qui meut le monde ou bien c'est la fin, le but ; à 
mon avis c'est le but ou la fin. Le but ou la loi de finalité 
pourrait se passer de la loi de causalité mais Tinverse 
n'est pas vrai ; admettre l'existence d'un but dans le 
monde c'est admettre Dieu, car on ne peut comprendre 
un but sans une volonté intelligente, de telle sorte que 
rafflrmation de l'existence d'une fin ou d'un but divin 
est parfaitement compatible avec la loi de causalité la 
plus stricte. » Peu importe que le développement ou 
l'évolution aient eu lieu, comme le pense l'extrême- 
gauche de l'école darwiniste : « Quand je fais rouler un 
rocher depuis la cime d'une montagne jusqu'à la vallée, 
n'est-ce pas le but qui a mis en mouvement la loi de la 
causalité?... est-ce le but ou la cause qui régit tout ce 
mouvement ? » Et plus loin •: (( Dans la monère, qui 
d'après Hackel, doit devenir l'homme, Dieu a déjà mis 
cet homme, comme le sculpteur voit déjà dans le marbre 
l'image d'Apollon. » Cette manière de voir n'est nulle- 
ment en contradiction avec l'idée qu'il existe une double 
loi pour le monde des phénomènes, celle de la causaUté 
pour la création inanimée et celle de la finalité pour le 
monde animé, car tontes les deux trouvent leur unité 
dans la loi de finalité : la matière obéit à la première, 
la volonté obéit à la seconde et toutes les deux, matière 
et volonté, concourent au résultat prévu et cherché par 
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le but. (( Le but remplit à l'égard des créations de la 
volonté, dans le domaine du droit, la même tâche, il 
exerce le même pouvoir que la cause pour les transfor- 
mations de la matière. » Le disciple de l'école historique 
vient corriger l'idéaliste et atténuer la portée de ces 
déclarations : c'est graduellement que le droit suit ce 
développement, le droit ne connaît pas de hiatus, l'infé- 
rieur précède toujours le supérieur comme dans la na- 
ture, chaque but qui est conçu et affirmé suppose un 
autre but qui l'a précédé et c'est ainsi, avec ou sans 
conscience, que se forme Télément général, par un tra- 
vail d'abstraction et que de la totalité de tous ces buts 
ou de toutes ces fins particulières résultent les idées 
juridiques, le point de vue juridique, le sentiment juri- 
dique. Ainsi donc ce n'est pas le sentiment juridique 
qui a produit le droit mais c'est le contraire qui a eu 
lieu, car le droit ne connaît qu'une seule source : l'idée 
pratique du but. 

Ihering entreprend tout d'abord de bien déterminer ce 
qu'il faut entendre par loi de finalité (das Zweckgesetz). 
En \erlu du principe de la raison suffisante, rien n'ar- 
rive sans une cause et tout changement dans le monde 
est la conséquence d'un changement antérieur. Ce fait 
exigé par la raison et vérifié par l'expérience est ce qu'on 
appelle la loi de causalité, loi qui existe également pour 
notre volonté. La nature et la volonté supposent l'exis- 
tence de cette loi, mais tandis que dans la nature cette 
loi n'est que mécanique et devient ce que nous appelons 
la cause efficiente, dans le domaine de la volonté, cette 
loi est de nature psychologique et devient la cause finale 
ou le but: la pierre ne tombe pas parce qu'elle tombe 
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mais parce qu'elle est sortie de son état d'équilibre, mais 
rhomme agit pour quelque chose, avec un but. Point 
d'effet sans cause, voilà la loi du monde matériel ; point 
de volonté, point d'action sans un but, voilà la loi du 
monde psychologique. 

Il existe encore une autre différence entre la cause 
efficiente et la cause finale: la première appartient au 
passé, c'est un antécédent, la seconde ou le but regarde 
l'avenir ; dans la cause des phénomènes naturels nous 
interrogeons le passé, dans la volonté nous interrogeons 
l'avenir, et tandis que la première répond parce que, 
quia, la seconde répond afin que, ut. Le but se révèle 
déjà sous sa forme la plus grossière dans la volonté de 
l'animal, c'est-à-dire dès que la vie se manifeste, car la 
vie ne consiste ni dans la pensée consciente seule (car 
une pierre qui serait douée de la faculté de penser ne 
vivrait pas réellement pour cela, elle réfléchirait seule- 
ment Timage du monde extérieur comme les eaux reflè- 
tent la lune) ni dans la sensation, car la plante qui 
éprouverait la même douleiir que l'animal à se sentir 
froissée ne deviendrait pas pour cela un animal. La vie 
telle que la science la constate, c'est l'affirmation de 
l'existence par une force qui lui est propre, elle dit : 
volo et non pas cogito, pour en tirer la conclusion : 
èrgostnn. C'est dire qu'elle consiste dans la manière 
dont nous adoptons le monde extérieur au but de notre 
propre existence, qu'elle est dans un rapport de but ou 
dans une relation de finalité. A plus forte raison l'on 
peut affirmer que la volonté est l'élément essentiel pour 
la vie humaine et qu'ici le principe : point de volonté sans 
but est absolu. Mais la volonté doit traverser deux états 
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OU parcourir deux étapes: le motif, la raison détermi- 
nante pour ma volonté n'est pas la cause efficiente mais 
bien le but ; seulement, pour que ma volonté se réalise, 
pour que ses effets se traduisent en phénomènes dans 
le monde extérieur, elle doit se soumettre à la loi de la 
causalité naturelle. Donc agir équivaut à vouloir agi?' 
pour un but, car une action sans but serait aussi incom- 
préhensible qu'un effet sans cause. L'on nous fait deux 
objections et l'on nous dit : on n'agit pas toujours ayant 
un but devant soi, mais parce que Ton y est obligé, soit 
par le devoir, soit parla loi. Ton agit souvent sans en 
avoir conscience, par pure habitude. Quant à la pre- 
mière objection Ton peut répondre qu'en cas de con- 
trainte physique la volonté subsiste et avec elle le but 
poursuivi. Les Romains avaient déjà reconnu cette vé- 
rité et ils disaient avec Paul: coactus volui {L. 21 § V 
quod metu 2). Le débiteur qui paie sa dette la paie non 
pas seulement parce qu'il doit mais afin d'éviter un 
procès, de conserver son crédit, etc., il agit en vertu 
d'un but qui est une conception de son esprit et qui se 
rapporte à l'avenir et non point sans la pression d'une 
cause antérieure. Autrement, autant vaudrait dire que le 
prisonnier qui parvient à briser ses chaînes et à s'éva- 
der a agi à cause des chaînes qu'il portait et non point 
pour reconquérir sa liberté. 

Quant à la seconde objection, nul n'ignore qu'il se 
passe dans la vie individuelle ce qui a lieu sur une vaste 
échelle dans la vie nationale : nombre d'actes qui avaient 
été accomplis primitivement avec la pleine conscience du 
but poursuivi sont devenus automatiques. C'est grâce 
au but, à la conception d'une fin, que notre volonté à son 
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tour devient une causalité en face du monde extérieur, 
bien qu'elle ne puisse jamais se passer du concours des 
lois naturelles, car: naturœnon imper atur nisi par endo. 
En apparence la chute d une pierre ou le jet de cette 
pierre par la main d'un homme semble être chose iden- 
tique, et cependant quelle différence ! Dans le premier 
cas nous n'avons que l'effet d'une cause naturelle, dans 
le second cas, c'est un acte auquel la nature prête son 
concours, mais c'est la volonté de l'homme qui s'impose 
à la nature. C'est en cela que consiste la liberté de notre 
volonté : l'action exercée par les influences extérieures 
sur notre volonté n'a lieu que d'une manière indirecte, 
par l'intermédiaire de la vie psychologique et non point 
directement, mécaniquement, c'est-à-dire que notre 
volonté n'est mise en mouvement que par la loi de la 
finalité, par le but. C'est en ce sens que notre volonté 
est réellement créatrice d'elle-même et par elle-même et 
qu'elle est une force agissante: «eh bien, le levier de 
cette force c'est le but, dans ces deux particules quia et 
ut^ dit-il, se reflète toute l'opposition de ces deux mon- 
des : le quia c'est la nature, le ut c'est l'homme (1)». 
Mais qu'est-ce qu'un but? Pour le savoir revenons à 
l'étude de la vie animale et prenons un exemple : l'ani- 
mal boit et il respire, deux fonctions essentiellement dif- 
férentes. Le boire chez l'animal suppose une détermina- 
tion de lui-même, car s'il a bu c'est en vue de sa propre 
conservation, ce qui est exact si nous nous plaçons au 
point de vue du but poursuivi par la nature laquelle a 
fait du boire un moyen pour la conservation de Torga- 

(1) Op. cit p. 25. 
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nisme aniaial ; mais c'est faux, si nous nous plaçons au 
poini de vue de l'animal qui a bù sans avoir la moindre 
nation du but que poursuit la nature. Dans ce simple 
fait de boire il y a donc coïncidence de deux buts, le but 
général que poursuit la nature et le but qu'a poursuivi 
ranimai. Le but poursuivi par l'animal n'est pas non 
plus sa propre conservation mais le plaisir qui devait 
résulter de la satisfaction de sa soif; donc la raison ou 
le fondement du but se trouve dans une nécessité inté- 
rieure, dans l'attrait pour l'eau que sollicite l'animal. Si 
l'animal a cherché Teau c'est qu'il savait par expérience 
qu'il existe une relation entre l'eau et la soif qu'il éprouve 
et c'est là la relation du but. Ce qu'est pour l'animal le 
sentiment de la nécessité qu'il éprouve de boire est pour 
l'homme le sentiment de ses propres intérêts. La vo- 
lonté prend dès lors une direction bien précise: l'eau est 
le moyen d'atteindre ce but, et d'une nécessité qu'elle 
était et qui s'imposait à l'animal, elle va devenir un sim- 
ple moyen, une fois que sa soif aura été apaisée, (c Ainsi, 
dit Ihering, en résumant les données de cette remar- 
quable analyse, les traits essentiels ou les moments du 
processus de la volonté peuvent être résumés dans cette 
formule : suppression d'un besoin senti par le moyen 
d'une force qui nous est propre et une action exercée sur 
le monde sensible, d'où la conclusion que l'animal ne 
met en mouvement sa volonté que dans son propre in- 
térêt. Eh bien, cette direction exclusive de la volonté 
s'appelle chez l'homme Végoïsme. La nature et l'huma- 
nité se servent de l'égoïsme de l'homme pour les faire 
concourir à leur propre fin ; la nature se sert pour cela 
du levier de l'intérêt et nous montre dans la combinai- 
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son de nos propres intérêts avec ceux des autres le fon- 
dement de la vie humaine tout entière: Etat, famille, 
société, etc. Pour atteindre un but j'ai besoin du con- 
coure des autres hommes et l'égoïsme, c'est-à-dire la 
participation des autres à mon propre but est le plus 
sur moyen de m'assurer leur concours. Cette formule 
qui s'applique au but poursuivi par l'individu ne s'ap- 
plique pas moins au bv.t poursuivi par la société. Ihering 
distingue deux sortes de but sociaux ; ceux qui suppo- 
sent la poursuite d'un but sur la base d'une union 
étroite des individus, et c'est ce qu'il appelle les buts 
organisés et ceux que l'on cherche à atteindre libre- 
ment. Dans la première catégorie de beaucoup la plus 
importante, rentrent les sociétés proprement dites, les 
personnes juridiques, etc. Cette organisation atteint son 
point culminant dans l'Etat, organisation dont le but 
caractéristique est le droit. Le droit n'exclut pas, même 
qupnd il emploie la contrainte, l'appel à l'intérêt, car 
dans la plupart des cas c'est en faisant appel à l'intérêt 
que le droit atteint son but, et la peine elle-même y fait 
appel puisqu'elle se borne à nous dire : prends en consi- 
dération tes intérêts, seulement regarde bien de quel 
côté ils se trouvent. L'Etat se sert à l'égard de l'individu 
des mêmes procédés qu'emploie déjà la nature, il fait ap- 
pel à un double moyen de coercition : le direct ou méca- 
nique et l'indirect ou psychologique. Certains actes nous 
sont imposés par la force, comme l'exécution des juge- 
ments, l'application de la peine, etc., absolument comme 
dans la nature la circulation du sang ; d'autres actes 
sont laissés à l'initiative individuelle et ce sont ceux qui 
ne sont pas nécessaires aux fins de la nature. 
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Donc, c'est en faisant coïncider des deux côtés nos fins 
et nos intérêts que l'Etat et Thomme, comme la nature, 
s'emparent de réjfoïsme et parviennent à le dominer : 
« Sur Tégoïsme repose ce miracle qu'une seule force, la 
plus petite produit les plus grandes choses. La nature 
nous offre une illustration de cette vérité dans la forma- 
tion de ces montagnes de craie élevées par le travail des 
infusoires. L'infusoire est ici Tégoïsme, tout en ne con- 
naissant et en ne voulant que lui même il finit par édi- 
fier tout un monde (1). » A côté de Tegoïsme l'expérience 
et l'histoire nous font connaître autre chose, c'est Tabné- 
gation. C'est ici l'un des plus difficiles problèmes que 
soulève la volonté et Ton comprend que Schopenhauer y 
ait vu * le plus grand mystère de la morale». Ihering 
critique avec raison le rigorisme moral de Kant qui veut 
qu'on fasse le bien uniquement parce que c'est le bien. 
Il remarque que Kant lui-môme avait fort peu de con- 
fiance dans sa célèbre formule (2) : (( et qu'en fait au- 
tant vaut croire qu'un wagon de marchandises quitte- 
rait sa place parce qu'on lui aurait donné une leçon en 
règle sur la théorie du mouvement que d'espérer que la 
volonté se mettra en mouvement par la puissance de 
l'impératif catégorique. » Si la volonté était une faculté 
logique, la force de l'évidence pourrait encore agir sur 
elle, mais la volonté est avant tout une force, un être 
réel qui a besoin d'une impulsion également réelle pour 
être mise en mouvement. Ihering reprend pour son 
compte cemot de Schopenhauer: une volonté sans intérêt 


fl)Op. cit. p. 46. 

(2) Métaphysique des Mœurs p, 97. 
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est une volonté sans motif et par conséquent un effet sans 
cause, L'abnégation elle-même suppose l'intérêt mais 
c'est un intérêt bien différent de celui de Tégoïsme. L'on 
dira sans doute que la satisfaction qui résulte de la pra- 
tique du dévouement c'est déjà une récompense donnée 
à Tégoïsme mais autre chose est l'abnégation et autre 
chose est cette manière de se dépréoccuper de so|- 
même que rend si bien le mot Selbstlosigkeit. 

La combinaison de ces deux tendances forme ce que 
l'auteur appelle la systématique des fins de i homme et 
il l'appelle ainsi parce que les buts multiples dont la vie 
humaine se compose se rattachent intimement les uns 
aux autres. Nous avons ainsi deux catégories de but : 
les buts individuels et les buts sociaux. Le premier 
groupe peut revêtir trois formes selon que celte affirma - 
tiode moi se produit dans le domaine physique, écono- 
mique et juridique. Dans le second groupe ce qui dé- 
termine l'activité d'un individu, ce qui le met en mouve- 
ment revêt deux formes ; celle de l'égoïsme et les deux 
moyens qui le sollicitent sont la récompense et la peine; 
et celle de l'affirmation morale, sentiment qui agit sur 
l'individu sans la double forme du devoir et de l'amour. 
Quelles sont les fins que se propose l'affirmation égoïste 
du moi? Tout d'abord c'est la conservation de notre 
existence et par conséquent la poursuite des moyens 
qui permettent de l'assurer et ce besoin aboutit au 
droit, car sans le droit il n'y a aucune sécurité ni pour 
nos biens ni pour notre vie. Cet intérêt donne naissance 
à des droits au sens subjectif de ce mot : il existe quel- 
que chose qui est pour nous, et ce quelque chose peut 
être ou nous-même, d'où résulte le droit de la person- 
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nalitéet la condamnation de l'esclavage; ou une chose, 
d'où résulte le droit de propriété; ou une personne, soit 
dans un rapport de réciprocité ou autrement, d'où résulte 
le droit de la famille ouïe droit de créance; enfin ce peut 
être l'Etat. Au droit répond le devoir ; le premier me dit 
que quelque chose existe pour moi, le second que nous 
sommes pour les autres. Le rôle de la personne peut 
s'exprimer ainsi: je suis, j'existe pour moi, tu existes 
pour moi. L'ordre juridique et moral tout entier repose 
sur ces trois propositions. A la forme économique de 
l'affirmation du moi se rattachent l'échange et le contrat, 
Le juriste défmit le contrat l'union de deux volontés 
consensus, mais au point de vue du but le contrat revôt 
une signification autrement importante : quand le but 
détermine la volonté c'est la convention, c'est-à-dice la 
rencontre des buts (cum venire). Le droit assure la dou- 
ble affirmation physique et économique de la personne 
mais c'est une faute que de confondre le point de vue 
économique avec le point de vue juridique. 

Jusqu'ici nous n'avons considéré que Tindividu mais 
en réalité celui-ci n'existe jamais à l'état d'isolement 
absolu et voilà pourquoi à la formule cr j'existe pour moi » 
il faut ajouter celle-ci : « le monde existe pour moi et 
moi pour le monde . » La société^ en effet, c'est la vie 
pour les autres: car « comme les corps rendent la cha- 
leur qu'ils reçoivent du dehors, de même l'homme rend 
le fluide intellectuel et moral qu'il a respiré dans les 
sphères de la culture sociale. » Cette manière d'exister 
pour les autres peut prendre deux directions : l'action 
que nous exerçons sur notre entourage et celle que nous 
pouvons exercer après nous sur la postérité. Cette dou- 
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bip mesure nous donne la valeur d*un homme et aussi 
pelle des peuples. 

Conii: oui se réalise (*ette loi qiiu nous, devons (»\isler 
pour les autres et par les autres*.^ Soiis deux formes : par 
la contrainte et par la liberté. Cette remarque nous 
conduit à parler de la société : « notion moderne, dit-il, 
et autant que je sache, venue de la France. » Ce qui fait 
le mérite de la notion de la société c'est la conditionna- 
nte mutuelle des buts qui y sont poursuivis, c'est l'orga- 
nisation efTective de la vie pour et par les autres, et, 
comme l'individu n'est ce qu'il est que par les autres, la 
société est la forme générale de toute vie humaine. 
L'homme est vraiment cet animal sociable dont parlait 
Aristote. La société est la réalisation de cette loi : « le 
monde est pour moi et tu existes pour lui. » La mesure 
où la première formule se réalise pour l'individu, la me- 
sure dans laquelle il devient un être moral et influent 
c'est la mesure de la place qu'il occupe dans la société, 
tandis que la mesure dans laquelle se réalise la seconde 
formule détermine la valeur de l'individu pour la société. 

Contrairement à Lasson, Ihering ne confond pas la 
société avec TElat et loin de la restreindre aux limites 
géographiques d'un Etat particulier il donne cette for- 
mule de la vraie société : chacun pour le monde et le 
monde pour chacun. 


A^* 2, Le Système juridique de Ihering 

Mais comment la société pourra-t-elle garantir Texé- 
cution de cette mesure : tu existes pour moi ? C'est la 
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réponse h celte question qui fait l'objet de ce qu'il ap- 
pelle la mécanique sociale ou les leviers du mouvement 
social. Il existe quatre leviers pour mettre en mouve- 
ment la volonté dans Tintérèt de la société. Les deux 
premiers sont des leviers égoïstes sous la double forme 
da la récompense et de la contrainte et sans lesquels la 
vie sociale n'est pas possible, car sans récompense ou 
sans rémunération il n'y a plus de relation sociale, plus 
de trafic, plus de commerce, et sans la contrainte il n'y 
a plus de droit, plus d'Etat. Les deux autres leviers re- 
lèvent d'un ordre supérieur : l'amour et le sentiment du 
devoir. Le bien-être social et la satisfaction des besoins 
de l'homme ne peuvent être laissés à la bienveillance 
individuelle, à la bienfaisance. L'auteur se livre ici à 
une étude historique et à une analyse très fine de la ré- 
munération du travail dans l'antiquité et du rôle de l'ar- 
gent. La fixation du salaire pour le travail accompli est 
laissée à la liberté des contractants, liberté qui est illu- 
soire quand l'extrême besoin, chez l'ouvrier, se trouve 
en face de l'égoïsme du patron. L'égoïsme se montre ici 
insuffisant pour donner satisfaction à des besoins légiti- 
mes. Pour établir l'équivalence qu'exige la justice entre 
le travail et son salaire faut-il avoir recours à la con- 
trainte de la loi ? Oui, si Fintérèl de tous le réclame, mais 
en général la concurrence suffit à établir l'équilibre, la 
concurrence qu'il définit : « l'égoïsme se contrôlant lui- 
même on la régularisation sociale de l'égoïsme par lui- 
même » (die sociale Selbstregulirung des Egoïsmus). La 
préoccupation des conséquences funestes dans l'avenir 
ne sufïit pas car il faut avoir des yeux pour les voir et 
vouloir les voir et il ne reste d'autre moyen à la société 
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que In loi qui viendra mettre un frein aux abus de 
l'égoïsme. « La liberté illimitée du commerce est une 
carte blancLc Jonnée à Textorsion, un permis de chasse 
délivré aux voleurs et aux pirates avec le droit de pour- 
suite sur tous ceux qui tombent entre leurs mains. 
Malheur aux victimes ! Que les loups demandent à 
grands cris la liberté cela se comprend et si les brebis 
font chorus avec eux cela prouve qu'elles sont des brebis 
de bonne prise ! (1). » Faut-il alors que la loi intervienne 
avec la contrainte '^ Nullement, car la contrainte mettrait 
Tégoïsme contre la loi et atteindrait le travail lui-même, 
en favorisant la paresse de Touvrier; toutefois l'Etat a 
pour devoir de s'opposer aux excès de l'égoïsme, car la 
société a intérêt à défendre ses propres intérêts. 

L'association forme au point de vue de la mécanique 
sociale le trait d'union entre l'égoïsme et la tendance 
altruiste : dans l'échange sous toates ses formes je 
cherche mes intérêts au prix des intérêts d'autrui ; dans 
la donation je cherche les intérêts d'autrui au prix de 
mes propres intérêts ; dans la société je cherche mes 
intérêts dans les intérêts des autres et vice- versa. 

Le second levier de la mécanique sociale c'est la 
conti^ainte , en prenant ce mot dans son acception la 
plus large, et elle peut s'exercer d'une manière méca- 
nique ou psychologique, mais ce qui importe c'est de 
savoir comment on pourra organiser la contrainte. Cette 
organisation se fait par le moyen de l'Etat et du droit, 
c'est-à-dire en établissant une force qui exerce la con- 
trainte et en fixant des règles pour son application. A 

(l)Op. cit. p. 63. 
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cùlé de cette contrainte organisée par l'Etat et par le 
•Iroit existe la contrainte sociale, et, tandis que la pre- 
inifM'e a pour niissiuïi de réalis<^r Tidée do droit, la se- 
roiidf» se pi'»pose di^ ri'»a!istM* la moralité. C'est on ^M*an«l 
prou:rt»s ai'cornpii dans les tefops modernes sur les rt»ri- 
ceptions du droit naturel d'avoir compris que le droit est 
intimement lié à l'Etat et qu'il en dépend. 

La contrainte suppose la force ou le pouvoir (Gewall) 
diri^'ée par un but. La domination du faible par le fort 
a été le point de départ de la civilisation et l'histoire de 
la force sur cette terre est l'histoire même de l egoïsme. 
Mais bientôt ce môme égoïsme apprit aussi à l'homme 
à modérer sa violence dans son propre intérêt et lui 
apprit à tirer parti de sa victime. La première étape de 
cette évolution de la force qui se discipline elle-même, 
c'est Tesclavage : un ennemi vaincu mais laissé en vie 
ofTrait plus d'utilité que s'il avait été immolé. C'est ainsi 
que la force, sans Taide d'aucun autre motif, a évolué 
dans le sens du droit. Du jour où la force s'imposa une 
règle, reconnut une limite, le droit fit son apparition 
dans l'histoire. C'est donc une erreur de voir dans la 
force le contraire du droit : la force doit se soumeltre 
au droit, sans doute, c'est ce que nous pensons, au bout 
d'une longue évolution historique mais ce n'est pas ce 
qui a existé. Le problème posé à Tégoïsme est celui-ci : 
comment réunir ces deux éléments du droit la règle et 
la force, comment les faire coïncider ? En fait Tégoïsme 
a mis la force au service de la règle et il est arrivé au 
droit par pur calcul, dans son intérêt et en faisant du 
droit la politique de la force : voilà ce que nous montre 
l'histoire. iVprès tout le droit n'est qu'gn moyen, le but 
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c'est la vie sociale et lorsque le droit doviont impuissant 
et qu'il ne suffit plus à sa tâche, qui est de cohserver la 
société, la force doit le supplanter. Ce sont les moments 
de crise et de nécessité que traversent dans leur vie les 
peuples et les individus. Le droit positif lui-même re- 
connaît ce droit de nécessité dans le cas de la légitime 
défense. Sans doute, en droit pur, cette pratique doit être 
condamnée, mais au-dessus du droit il y a la vie et 
lorsque la crise est telle que la question se pose entre le 
droit ou la vie, la force sacrifie le droit pour sauver la 
vie. Ce sont les actes souveurs ou libérateurs de la force 
publique : « L'on maudit, dit-il, ces hommes mais leur 
justification est dans les résultats de leur énergie... Ils 
en appellent du for du droit au tribunal de Ihistoire, la 
plus haute instance que Ton reccmnaisse chez toutes les 
nations et dont le jugement soit sans appel (1). » A 
loccasion, la force se passe du droit, mais le droit ne 
peut jamais se passer de la force ; bien plus, sans elle le 
droit n'aurait jamais existé, car c'est la force qui en 
brisant les volontés rebelles a assoupli Ihomme et l'a 
préparé à l'obéissance. « Les despotes et les monstres 
ont fait pour l'éducation de l'humanité et pour le droit 
autant que les législateurs qui ont écrit les tables de la 
loi. » Aussi la force a été considérée autrement qu'on ne 
le fait aujourd'hui. C'est en efl'et une grave eri'cur sur 
laquelle Ihering a souvent insisté (2), de perdre de vue 
dans le droit l'élément de ïénergie personnelle ou de la 
force effective (Thatkraft), idée qui nous vient du droit 

(I) Op. cit., p. 252. 

(i) Esprit du Droit ronuiiu, T. I, )^ 10. 
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romain. En effet, ce .qu*il faut au droit c'est Ténergie, 
l'action, attendu qu'il a pour domaine le monde des 
intérêts et que les moyens qu'il emploie ne sont ni des 
idées ni des déductions logiques mais la volonté. L'on 
peut montrer comment les fins que Thomme poursuit 
réclament le concours de la force et comment, en pre- 
nant pour point de départ l'énergie personnelle, la 
volonté de l'individu a élaboré peu à peu Tordre social, 
c'est-à-dire l'Etat et le droit. Tout d'abord, cet appel du 
but à la force a eu lieu dans le domaine de la vie per- 
sonnelle : rhomme attaqué a dû repousser la force par 
la force. C'est le droit de légitime défense et refuser ce 
droit à l'homme c'^st le rabaisser au-dessous des ani- 
maux. Les Romains, avec leur magnifique bon sens, 
disaient: Vim vi defendere omnes leges (loi 45, §4, IX, 2) 
et les interdits du droit romain autorisaient le simple 
possesseur à repousser par la force toute atteinte portée 
à sa possession. Le rôle de la force est encore sensible 
dans le contrat dont le^droit naturel n'a jamais pu expli- 
quer la force obligatoire, parce qu'il s'obstinait à n'y 
voir qu'un phénomène psychologique, la volonté pure et 
simple, au lieu d'y voir la volonté mais agissant sous 
l'impulsion d'un but en rapport avec les circonstances 
et le milieu social. L'auteur, par une analyse aussi com- 
plète que lucide de l'idée romaine de l'obligation, montre 
cette union constante de l'idée avec la force et les faits. 
Ainsi le vestibule du temple existe déjà : l'individu 
pour assurer les conditions indispensables de son exis- 
tence exerce la contrainte et tout ce qui précède fait 
pressentir le droit et le prépare. Mais la force est une 
arme à deux tranchants, car si j'exerce le droit de la 
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force, mon ennemi peut être plus fort que moi ? Le pro- 
blême qui se pose est donc celui-ci : comment faire pour 
mettre toujours la force du côté du droit. L'histoire 
nous montre l'emploie de deux moyens : ralliarice avec 
mon ennemi et la garantie d*un tiers, mais ces moyens 
sont peu sûrs et la force en a raison facilement. Il reste 
un troisième moyen : l'assurance ou la garantie mu- 
tuelle, Talliance défensive. La formule de l'organisation 
sociale de la force sera : la force mise au service de Tin- 
térêt général. En droit privé cette formule trouve déjà 
son application dans la société où tous les associés se 
retournent contre celui d'entre eux qui lèse leurs intérêts 
et par là l'intérêt général de la société. La société publi- 
que est autre chose qu'une simple association : la société 
est naturellement exclusive, l'association au contraire 
est extensive, autre chose est un cercle, autre chose une 
société commerciale. L'Etat est une association avec 
l'élément d'expansion et de publicité en plus. Si nous 
interrogeons Thistoire nous voyons ces trois degrés suc- 
cessifs de développement: individu, associations, Etat. 
L'Etat c'est la forme ou l'organisation sociale de la force 
et c'est dans l'Etat que le droit trouve enfin ce qu'il 
cherchait : sa prépondérance sur la force puisque le 
droit n'est autre chose que la force disciplinée. 

Le trait distinctif de la puissance publique c'est la 
souveraineté, c'est-à-dire le fait d'être la force qui do- 
mino toutes les autres forces. L'Etat n'est autre chose 
qu'une quantité de la force économique, physique, spi- 
rituelle de la nation, c'est la force organisée de la nation 
et comme il monopolise le droit de contrainte, l'Etat 
devient la source de tout droit et c'est de Igi que toutes 
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les autres assoiriations tiennent tous leurs droits. Le fait 
que des associations autres que l'Etat possèdent une 
certaine autonomie législative ne change rien à la 
chose, caries règles établies par les églises, par exemple, 
ne peuvent avoir d'autre force obligatoire que celle que 
leur prête TEtat. Admettre une autre source de droit 
que l'Etat c'est renoncer à tout critère du droit et sentir 
le sol se dérober sous nos pieds. L'on nous fait une objec- 
tion: ce critère ne peut s'appliquer au droit internatio- 
nal ni même au droit constitutionnel, du moins, dès 
qu'il s'agit d'une monarchie absolue. La solution de cette 
dilTiculté est facile à trouver; l'on doit considérer les 
règles du droit international comme des règles juridi- 
ques mais dépouillées de tout droit de contrainte orga- 
nisée parce que des obstacles de toute nature s'y oppo- 
sent. De même en droit constitutionnel l'on peut limiter 
négativement la puissance du souverain par le contrôle 
des ministres par exemple. L'incœrcibilité est un carac- 
tère essentiel de la puissance souveraine et les Romains 
avaient déjà reconnu cette vérité (loi 2, 114). 

La notion du droit présente deux faces: l'une exté- 
rieure, la contrainte, l'autre extérieure, la règle. La règle 
n'est pas la simple maxime car celle-ci n'a aucun carac- 
tère obligatoire ; la règle au contraire a pour trait dis- 
tinctif d'obliger, elle est impérative. Dans le droit comme 
dans la morale l'impératif n'a pas seulement pour objet 
l'individu mais la société, de sorte que Ton peut dire que 
la règle de droit est un impératif social. Les impératifs 
de la loi s'adressent tout d'abord aux organes de la 
puissance publique et toute loi revêt une forme concrète 
et non point individuelle, sauf de rares exceptions dans 
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l'ordre administratif, car ce n'est pas la volonté du juge 
qui impose au débiteur le devoir de payer ou qui jette 
le criminel dans une prison, mais la volonté de la loi. 
Toutefois le caractère de la force qui a présidé à la nais- 
sance du droit est encore sensible dans tout ordre donné 
individuellement. 

La règle peut affecter plusieurs formes : elle peut ne 
lier que d'un seul côté, unilatéralement, et c'est là la 
forme despotique du droit où le plus fort oblige le plus 
faible; à un degré supérieur, la loi oblige son auteur et 
ceux que la loi a pour objet, c'est l'égalité et c'est alors 
<|ue l'idée morale pénètre dans le droit; enfin, le droit 
acquiert un sens subjectif, c'est-à-dire que l'individu 
possède par lui-même des droits. L'ordre normal des 
choses exige que la loi oblige la puissance publique 
aussi bien que les simples particuliers, car alors seule- 
ment la contrainte publique et la règle coïncident réelle- 
ment et que le but de l'Etat c'est le règne de la loi. En 
quoi consiste au juste cette égalité devant la loi? Il ne 
peut être question de l'égalité conçue à la manière de 
Leibnitz, pure symétrie esthétique, mais de Tégalité con- 
çue à la manière des Romains, égalité relative, géomé- 
trique, égalité de l'équivalence (loi 6, D, XVII, 2). C'est 
celte égalité qui est seule avantageuse pour la vie so- 
ciale. 

La puissance publique doit donc se soumettre à la loi : 
mais jusqu'à quel point? Et tout d'abord quel est le mo- 
tif qui la pousse à s'y soumettre ? Le même motif qui 
pousse l'homme à se dominer et à se contenir, car, 
comme nous l'avons déjà dit, le droit n'est autre chose 
que la politique de la forpe, la force comprenant ses pro- 


près \x\rjn^>'/<. La j:iras^.> de cette soumission de la 
f.i'-sar;ce f ;*:/.' r;e à la [• .î se trouve dans le sentiment 
j'ir: W [le de la nation q ;: c:ns:ijre toute atteinte portée 
à !a loi comme une atle'p.te j^ersonnelle qui lui serait 
fa'te. Une seconde ^3»^n!ie cest {administration judi- 
ciaire, laquelle im[»îiq'je la séparation des pouvoirs. 

Ce qui précê Je n'a trait qu'à la forme du droit ; de- 
mnndons-nous inaintpnant quel en est le contenu ou, ce 
qui revient au même, quel en est le but. La contrainte et 
la règle que nous venons d'étudier sont le côté formel du 
droit mais il s'agit de découvrir, dans le chaos des rè- 
gle» et d'institutions juridiques qu'enregistre Thistoire, 
le but du droit. 

Tout d*abord il faut renoncer à chercher dans le droit 
la réalisation d'une volonté absolue, d'an principe logi- 
que qui ne serait que pour lui-même. La vérité n'est pas 
une notion essentielle au droit mais à la connaissance ; 
en matière de droit est vrai ce qui est conforme au but 
que Ton poursuit et la vérité consiste ici dans l'accord 
de la volonté avec ce qui doit être pratiquement parlant 
dans raccord de Faction avec le but. Il en est du droit 
comme de la médecine : quand un praticien s'est trompé 
dans remploie d'un remède nous ne disons pas qu'il a 
employé un faux remède mais un mauvais remède et 
Tétymologie du mot droit Indique la même idée : rectum, 
(lirec(u77i dirifiere régula^ c'est-à-dire l'emploi du 
moyen onicacc pour atteindre le but, la ligne la plus 
courte pour arriver, préoccupation éminemment prati- 
que. Do ce caractère relatif du but que poursuit le droit 
résulte la variété infinie du contenu juridique, absolu- 
ment comme eu médecine Ton dispose d'une pharma- 
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copée variée pour répondre à la multiplicité des cas 
pathologiques. Avec cette réserve nous pouvons répondre 
à la question quel est le but du droit : le but du droit est 
le même que celui de l'activité de Undividu quand celui- 
ci poursuit la réalisation des conditions de son existence. 
Il n'en est pas autrement pour la société et nous défini- 
rons le droit : la garantie des conditions de la vie 
sociale établie par la force cœrcitive de l'Etat. 

Ces conditions embrassent tous les biens dont se com- 
pose la culture d'une nation : richesse matérielle, ordre 
économique, intérêts moraux, religion, arts, etc. A cette 
définition Ton fait plusieurs objections : !• Si le droit se 
réduit à assurer les conditions de la vie d'une société, 
comment se fait-il qu'il permet ici ce qu'il défend là? 
Mais c'est oublier le caractère tout relatif du droit ; 2* 
Le droit, dit-on, est souvent en conflit avec les conditions 
delà vie sociale. Sans doute, mais cela n'infirme en rien 
la vérité de notre définition, car lorsqu'au moyen-âge 
on brûlait les sorciers c'était avec l'idée que l'on garan- 
tissait la société contre un danger réel ; 3* L'on nous dit 
encore : votre définition pour être vraie devrait pouvoir 
convenir à toutes les lois ; sans doute, mais en allant au 
fond des choses l'on découvre que certaines lois qui 
nous paraissent à première vue n'avoir aucun rapport 
avec la vie sociale s'y rattachent d'une manière indi- 
recte. Au fond les intérêts sociaux que l'Etat protège se 
réduisent à trois : la conservation de l'individu, de l'es- 
pèce et de la propriété. 

Le but de la peine n'est autre que celui du droit en 
général : protéger la vie sociale. Si l'Etat ne punit pas 
toutes les infractions qui mettent en danger la sécurité 
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sociale c'est qu'il ne le croit pas nécessaire et que l'Ktat 
ne doit prendre Tiniliative d'une mesure que lorsque 
Tinlervention des individus ou de la société y est insuf- 
fisante. Relevons à propos des infractions contre les 
biens moraux de la société, cette question : peut-on com- 
mettre une infraction contre la religion et contre la mo- 
rale? Oui, mais seulement contre les personnes qui 
représentent ces deux intérêts, car l'infraction n'est 
jamais possible contre de simples abstractions. Dans le 
duel les sujets du droit sont les duellistes ; dans ravor- 
tement le sujet du droit n'est pas l'enfant, qui n'existe 
pas encore comme personne, mais la société. Les indi- 
vidus composant, après tout, la société>, Ton doit se 
demander si les sacrifices que le droit leur impose valent 
bien les avantages qu'ils en retirent. L'individu dans 
Tintérèt de la société, c'est-à-dire de tous, subit certai- 
nes restrictions dans sa liberté et surtout dans sa pro- 
priété, car la propriété privée, dans un sens absolu, n a 
jamais existé môme à Rome. Le point de vue qui doit 
dominer c'est la conformité au but poursuivi et nulle- 
ment la rigueur juridique: il ne faut dire ni percatjas- 
tia vivat inundus, ni fiât Justin pereat mundvs, mais 
vivat Justin ut florcnt mundus. C'est au point de vue 
du caractère social de tout droit privé qu'il faut se placer 
pour bien jugercertaines institutions juridiques, comme 
l'expropriation. 

Mais il doit y avoir des limites à cette prise de pos- 
session de l'individu par la société : quels sont donc ces 
limites ? L'auteur avoue que cette question est des plus 
épineuses et qu'il ne se flatte pas d'en avoir trouvé la 
solution ; en vérité cette question n'est pas susceptible 
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de recevoir une réponse catégorique, car ici la solution 
dépend du niveau de la culture sociale. On comprend le 
principe de la non-intervention de IKtat lorsqu'on se 
place au point de vue de Kant qui h\\i pivoter toute la 
société autour de l'individu et qui réduit le rôle du droit 
à quelque chose qui rappelle tes barreaux qui séparent 
les bétes fauves dans les cages d'une ménagerie. Hum- 
bold et Stuart-Mill attendent tout de la liberté indivi- 
duelle, c'est-à-dire de l'égoïsme le plus borné, mais ils 
tombent dans de telles contradictions qu'elles discré- 
ditent tout leur système. Ce qu'il faut comprendre, c'est 
que l'individu et TEtat sont solidaires, qu'ils ont les 
mêmes intérêts et Ton peut dire que la maturité poli- 
tique d'un peuple se mesure au degré de l'intelligence 
qu'il a de cette vérité. Chaque individu doit dire, mais 
dans un sens tout autre que celui que lui donnait 
Louis XIV, « L'Etat, c'est moi. » 

En résumé, la contrainte sous sa double forme est 
indispensable à la vie des sociétés, mais elle ne saurait 
suffire et à côté des leviers de Tégoïsme il faut les leviers 
de l'amour et du devoir. 

L'examen de cette question fait l'objet du second vo- 
lume de ce grand ouvrage et comme la matière qu'il 
traite relève plutôt de la morale que du droit, force nous 
est de la passer sous silence. 

N^ 3. Critique du système juridique de IJiering 

C'est un curieux symptôme de l'état des esprits en 
Allemagne que l'un des plus illustres représentants de 
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la science juridique, comme Ihering, ait senti le besoin 
de réagir contre le courant exclusivement positiviste et 
qu'il ait fondé toute sa théorie juridique sur des prin- 
cipes téléologiques déduits patiemment de Texpérience. 
La finalité mise en suspicion par la science positive 
reprend ses légitimes droits sur la pensée allemande. 

L'originalité des idées de Ihering ne doit pas nous 
empêcher de reconnaître ce qu'il doit à ses prédéces- 
seurs. Déjà Leibnilz avait établi que la conformité au 
but, que la finalité étaient la raison suffisante du droit 
comme de toute réalité et que le droit n'avait pas sa fin 
en lui-même. Trendelenburg avait déjà soutenu que les 
seules fins intérieures qui répondent à l'idée de l'homme 
et qui sont la raison d'être de son existence doivent 
fournir la matière de notre volonté, de telle sorte que le 
droit peut être défini : « l'ensemble des déterminations 
générales de notre activité par lesquelles l'élément mo- 
ral peut se conserver et se développer » ; mais Trende- 
lenburg a le tort de ne voir dans le droit qu'un chapitre 
de la morale. Krause et ses disciples distinguent le but 
du droit et le but de la vie, lequel ne se réalise que par 
le droit, mais il repousse toute identité de la finalité avec 
l'utilité, car une harmonie préétablie pourrait seule nous 
donner la certitude que l'utile coïncide réellement avec 
le juste. Ahrens, avec plus de clarté, établit que le but 
final n'est pas dans le droit mais hors du droit, que ce 
but c'est l'humanité ou la culture humaine et que les 
institutions ne sont que de simples moyens d'atteindre à 
ce résultat. 

Il faut savoir gré à Ihering d'avoir débarrassé la 
science juridique du formalisme creux de l'école idéa- 
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liste et d'avoir insisté sur celte vérité que la volonté n*a 
de réalité que grâce au but qu'elle poursuit, que pour 
exister elle doit avoir un objet et qu'elle n a, comme dit 
Hartmann, qu'une existence virtuelle aussi longtemps 
qu'elle n'a pas un motif. Toutefois, il nous semble qu'à 
force d'insister sur cette vérité, Ihering exagère et finit 
par la fausser et qu'il méconnaît l'autre face du pro- 
blème. C'est la coïncidence des intérêts qui nous expli- 
que, d'après lui, la force obligatoire des contrats : mais 
quand Tintérêt cesse, quand il se produit entre les inté- 
rêts une divergence et surtout quand il devient impossi- 
ble de constater cette coïncidence des intérêts, comme 
dans la pollicitation ou dans l'acceptation d'une lettre de 
change, faudra-t-il persister à dire que c'est cette coïnci- 
dence qui forme le lien du contrat et ne faut-il pas re- 
connaître que c'est la volonté qui intervient ici et qui 
proprio motu crée le droit ? Cette coïncidence est si peu 
la force impulsive et déterminante du droit d'une part, et 
l'accord des volontés est si peu, d'autre part, la simple 
constatation de la direction prise par ces intérêts, qu'il 
faudrait admettre alors l'existence d'un contrat partout 
où existerait réellement l'accord de deux intérêts : le fon- 
dement du contrat serait alors la loi du talion sous sa 
forme la plus grossière, le rapio ut rapias. Ne voir dans 
la volonté de l'homme que le champ où se vide la lutte 
des intérêts, c'est se contenter d'une observation psy- 
chologique superficielle et rétrograder jusqu'à la vieille 
école matérialiste. Comme le fait observer Windscheid(l), 
la définition que Ihering donne du droit est incomplète, 

(1) Lehrbuch des Pandekteurechts, 1er vol., 1975. 
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car le droit ne consiste pas seulement à protéger des in- 
térêts. Le droit ne protège jamais un intérêt en tant 
qu'inlérêt, c'esl-a-dire en tant que valeur ou estimation 
d'un bien, mais il protège la volonté en tant qu'elle 
porte sur la possession de ce bien. 

Une objection qui a été déjà faite à ce système, c'est 
l'importance démesurée qu'il accorde à la contrainte. 
Celle-ci a un caractère trop extérieur pour pouvoir servir 
de marque ou de signe disfinctif au droit. L'on peut dire 
que le droit serait toujours le droit alors même que la 
contrainte serait superflue ou impossible : le naufragé 
qui serait seul dans une lie et qui mettrait à mort 
l'étranger qui se serait égaré sur ces côtes n en commet- 
trait pas moins un crime. Ce qui est essentiel à la notion 
du droit ce n'est pas tant que son exécution soit forcée 
mais qu'il se réalise, que son exécution soit volontaire ou 
pas, peu importe, car si la contrainte disparaît le droit 
n'en existe pas moins et si on l'exécute volontairement 
il ne se réalise que mieux. 

Enfin, si la conformité au but est le trait essentiel et 
unique du droit, c'est la mort de la conscience juridique 
à bref délai, car la conformité au but se réduit à l'utilité 
et de l'utilité on ne pourra jamais fairesortir une néces- 
sité morale. Au fond, fidèle à la pensée évolutionniste, 
Ihering identifie la loi juridique avec la loi biologique et 
le dernier fondement de sa conception du droit n'est au- 
tre chose que la force. 


CHAPITRE m 


Tendance matérialiste : Post et Knapp. 


En dépit des déclarations de Kant qui avait dit que 
toutes nos connaissances procèdent de Texpérience, en 
ce sens que c'est elle qui leur fournit la matière, la pen- 
sée allemande s'enfonçait plus que jamais dans les abî- 
mes de l'abstraction métaphysique. Cet excès en appe- 
lait un autre et la réaction en sens contraire fut ici plus 
accentuée que dans aucun autre pays. Ainsi, tandis que 
le positivisme anglais ne procède qu'avec beaucoup de 
prudence, s'arrêtant devant l'inconnaissable, à peine fait- 
il son apparition en Allemagne qu'il s'y change en ma- 
térialisme, affirmant ce que Darwin n'avait avancé qu'à 
titre de simple hypothèse. La méthode d'observation 
tenue longtemps en suspicion, reprend sa revanche, forte 
des découvertes de la psychologie et de la biologie, et 
de même que Tidéalisme métaphysique avait voulu re- 
faire ou créer le monde de la nature et de l'histoire avec 
les seules données de la raison, de même Ton veut ex- 
pliquer le monde social et même le monde moral avec la 
matière et les seules forces physiques. Langue (1) nous 

(1) Histoire du matérialisme, t. 2 p, 85, 
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donne l'explication de ce phénomène en nous montrant 
comment Tidéaiisme, par son mépris pour toute mé- 
tliode rigoureuse d'observation, devait conduire de 
Hegel à Moieschott. Hegel avait dit que tout ce qui est 
réel est rationnel et Moieschott dira : point de force sans 
matière et point de matière sans force. Le courant ma- 
térialiste s'accentue : Haeckel et Buchner appliqueront 
les principes du matérialisme à Tétude de Thomme et 
de la société et traceront l'esquisse d'un idéal social dont 
s'inspireront bientôt Bebel et le socialisme (2). 

Parmi les représentants les plus autorisé» de cette 
tendance il faut compter sans hésiter Post dont les nom- 
breux ouvrages soutiennent la même thèse, en mettant à 
profit toutes les ressources de l'ethnologie. Dès 1880, 
dans son livre intitulé Matériaux pour servir à la 
science générale du Droit, il nous indique quelle est sa 
méthode et quels sont ses principes juridiques (2). La 
philosophie et l'histoire du droit doivent être intimement 
unies : celle-ci nous fait connaître les phénomènes de la 
vie juridique par voie d'observation ; celle-là cherche à 
expliquer ces phénomènes par leur cause, mais cette 
connaissance historique est forcément incomplète. « On 
a tort d'exiger, dit-il, de la science du droit con paré la 
même exactitude que pour la grammaire ou l'histoire 
comparée des religions. » Cependant la tâche de la 
science, quand il s'agit d'étudier la religion ou le lan- 
gage, est plus difficile et moins sûre que la tâche que 

(1) Bausteine fur eiiie allgemeiue RechtswissenschaU, etc. 1er 
BandlSSO. 

(•2) Moieschott; la Circulation de la vie; Buchuer : L'homme considéré 
selon la science; Janet: le Matérialisme en Allemagne Bebcl. 
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poursuit la science du droit comparé. En effet, le lien que 
l'ou établit souvent entre la racine d'un mot et l'idée qu'il 
exprime est souvent très accidentel ; de même pour la 
science comparée de la religion qui est appellée à étu- 
dier des expressions si diverses du sentiment religieux, 
tandis que pour le droit la richesse des formes est moins 
considérable et le lien entre l'idée et la forme qu'elle 
revêt est toujours simple et logique. Les formes fonda- 
mentales ethnologiques, ou ce qu'il appelle la morpho- 
logie ethnique, doivent leur origine à la race et aux con- 
ditions de la vie matérielle. L'auteur avoue que cette 
science n'est pas encore parvenue à connaître l'organi- 
sation morphologique de tous les peuples et que par 
conséquent les conclusions que Ion pourra en tirer par 
voie d'induction ne peuvent avoir qu'une valeur provi- 
soire. Le but poursuivi par l'auteur est de rendre 
possible une philosophie du droit sur la base de la 
science positive et de l'observation, 'car la philosophie 
du droit, telle qu'elle a été pratiquée jusqu'ici, engagée 
dans les préjugés du droit romain et ignorant le droit 
des autres peuples, ne peut aboutir qu'à des résultats 
chimériques. Si l'on se donnait la peine d'observer et de 
suivre le développement à travers l'histoire, l'on com- 
prendrait que ce qu'on appelle le droit individuel est le 
dernier résultat d'un long développement et que les 
peuples primitifs ne connaissent que le droit collectif. 
Aces époques reculées il n'existe aucun lien d'individu 
à individu et le mariage individuel aussi bien que la pé- 
nalité et la propriété individuelles sont inconnu. Au lieu 
de partir de l'idée de l'individu, idée que nous tenons du 
droit romain, l'on devrait partir du point de vue de 
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l'histoire du droit comparé. L'on comprendrait alors que 
les fameux droits innés dont on a tant parlé n'ont jamais 
existé et qu'au lieu de considérer le sentiment juridique 
comme une abstraction métaphysique, l'on devrait y 
voir un sentiment comme tout autre sentiment, procédant 
de notre nature physique et psychologique et se déve- 
loppant jusqu'à devenir un impératif pour notre cons- 
cience (1). Qu'elle est la place qui revient au droit dans 
le concert des autres sciences ethnologiques? Il y a un 
régime juridique partout où se forme une vie collec- 
tive et il a pour but de mettre un frein à l'instinct de la 
conservation. Le droit est essentiellement variable puis- 
qu'il n'est qu'une expression de la vie collective d'une 
formation ethnique. L'homme par lui-même ne possède 
aucun droit. La division péripatétienne des formes de 
l'Etat est insuflisante et en réalité nous ne rencontrons 
que deux formes primitives d'organisation sociale : l'or- 
ganisation en vue de la paix (Friedensgenossenschaft) et 
l'organisation politique. 

En 1884 l'auteur donne un second ouvrage où il essaie 
de tracer les vrais principes juridiques : Les Fondements 
du Droit (2). « La tendance de mon livre, dit l'auteur, 
est facile à découvrir. Ce livre se rattache à l'école socio- 
logique qui avec Spencer, Lilienfeld et Schaffle a cherché 
à funder la sociologie sur les résultats de la biologie. » 
Voilà dans quels termes l'auteur se charge lui-même de 
nous indiquer quelle est sa tendance. A la place de la 
psychologie individuelle, sur laquelle porte encore au- 


(1) Die Gundlagee des Rechts, 188i. 

(2) Die Gundiagen des Rechts, 1884. 
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jourd'hui toute la philosophie du droit, il faut mettre la 
psychologie nationale, et Tétude des mœurs juridiques de 
tous les peuples nous fournira les éléments qui nous 
permettront de résoudre cette question :'» Qu'est-ce 
que le droit ? ((Je tiens pour impossible, dit-il, de tirer 
d'une notion abstraite un système juridique qui puisse se 
faire accepter... Donc la vraie méthode sera inductive. 
On commence à le comprendre... du moins parmi les 
jeunes. La tendance actuelle à fonder la philosophie du 
droit sur le droit positif le prouve bien. (1) » 

L'auteur étudie successivement, indépendamment de 
toutes les questions historiques qu'il examine avec toutes 
les ressources d'une immense érudition, ces deux pro- 
blèmes : quels sont les fondements biologiques et socio- 
logiques du droit et comment s'est fait le développement 
des règles juridiques. Ces fondements biologiques du 
droit sont : l'instinct de la propre conservation et celui 
de la reproduction, d'où résulte la lutte pour l'existence 
sociale, mais d'où résulte aussi cette erreur que le droit 
aurait uniquement pour base l'économie politique ! 

Le droit plonge ses racines dans le même sol que la 
morale; au début ils ne se distinguent pas l'un de l'autre 
et ce n'est qu avec la formation de l'Etat que le droit 
se détache enfin de la morale. 

Le droit procède de la conscience juridique d'un peu- 
ple, mais cette conscience n'est pas une sorte de préci- 
pité d'idées juridiques individuelles, mais comme le pré- 
cipité de la vie collective d'un organisme social (nicht 
ein Niederschlag individueller Reichtsanschaungen). De 

(Ij Op. cit., p. 11 et 12. 
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ce principe découle cette conséquence que l'individu ne 
possède pas par lui-même des idées juridiques parti- 
culières, qui lui seraient propres ou qui seraient innées 
en lui, mais la simple faculté de distinguer le droit de 
son contraire. Quant aux préceptes particuliers du droit, 
ils naissent instinctivement par une simple application 
des données de l'expérience aux cas qui se présentent 
dans la pratique et c'est dans le cercle de la famille 
qu'ils font tout d'abord leur apparition, car tous les 
droits des peuples primitifs se rapportent à la vie do- 
mestique. La vie domestique est le milieu où se déve- 
loppent la conscience juridique et les notions les plus élé- 
mentaires du droit : propriété, donation, vol, violence, 
etc. La première forme de Tordre légal c'est le maintien 
de cet équilibre entre les appétits de l'individu et la 
forme d'organisation sociale la plus rapprochée de lui ; 
la rupture de cet équilibre c'est l'infraction et la répa- 
ration affectant toujours la forme du talion. L'auteur 
s'inspire visiblement des idées de Spinas et de Ro- 
manes (1). Le droit devient une partie de la vie de 
l'Etat et c'est alors la morale publique. La morale 
primitive comprenait toute la vie sociale, et, comme 
le droit et la morale étaient confondus, le droit em- 
brassait forcément tout le domaine de la vie sociale : 
voilà pourquoi les premières formules du droit sont entre- 
mêlées de prières, de préceptes liturgiques et de règles 
d'économie politique. Le droit civil et le droit pénal 
n'existent pas encore, car l'individu n'a aucune existence 
juridique qui lui soit propre, il n'a qu'une existence 

(t) Romanes : A ni mal intelligence ; Spinas : Les Sociétés animales. 
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sociale ; quant au droit pénal, il existe si peu que la 
faute n'est jamais personnelle mais collective et il en 
est de même pour la responsabilité. Le droit primitif n'a 
connu que deux domaines : l'organisation de la famille 
et Tordre à observer dans les relations des familles entre 
elles. Le droit familial est alors tout le droit public. 

Quant au développement des règles de droit, ces rè- 
gles se forment d'une manière instinctive par l'action 
de la même personne qui remplit à la fois les fonctions 
de juge et de législateur. Le droit c'est la volonté du 
clief de la famille et la coutume ou Tusage juridique naît 
ainsi par lapplication de la même décision aux cas ana- 
logues. Lorsque le chef de famille qui juge se fait aider 
d'un conseil, la tradition juridique se forme. En compa- 
rant les décisions prises ou les jugements rendus à pro- 
pos des cas semblables on arrive à formuler la règle de 
droit. 

Donc trois étapes parcourues : droit inconscient et 
instinctif procédant par cas isolés; puis formation de la 
coutume par la généralisation de ces cas ; enfin la loi ou 
le droit. Aussi les premiers Codes ne sont que des re- 
cueils de coutumes. Mais d'où vient l'accord ou Tunifor- 
tnité que l'on constate dans les idées juridiques des peu- 
ples que l'histoire comparée a étudiés jusqu'ici ? L'his- 
toire du droit comparée gagnera beaucoup du jour où 
l'on substituera la psychologie sociale à la psychologie 
individuelle. L'auteur conclut : « Dans les universités, le 
juriste n'apprend rien en ce qui touche les causes du 
droit, on lui apprend seulement ce qui est ou ce qui n'est 
pas de droit ou bien encore ce que doit être le droit au 
dire de la marotte des philosophes spécultatifs » (nach 
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den Marotten spékulirender) (1). Nous nous bornerons à 
quelques simples observations. Cette notion de l'histoire 
ethnologique comparée suppose que la nature humaine 
est au fond partout la même puisqu'elle produit des phé- 
nomènes analogues et n'est-ce pas admettre implicite- 
ment cette idée de la nature de Thomme que Fauteur 
reproche tant à ce qu'il appelle l'école des philosophes ? 
La force et la matière voilà au fond les deux éléments 
constitutifs du droit, mais dès qu'il s'agit de savoir ce 
qu'il faut entendre par ces termes, les définitions font 
défaut, car ce n'est pas définir que de dire que la matière 
est le substratum des forces ou la totalité des atomes : 
c'est se payer de mots et commettre le sophisme bien 
connu sous le nom de pétition de principe. Comment ne 
pas voir que dès qu'on emploie ces simples mots matière 
et force l'on dépasse de beaucoup le domaine des faits et 
que l'on fait irruption dans le champ de la métaphysi- 
que '^ C'est le matérialisme que Knapp a entrepris d'in- 
troduire dans la science du droit. Son livre ne manque 
ni de méthode ni d'une certaine élévation de sentiment. 
Voici en résumé quelle a été sa pensée : Toute qualité se 
réduit à une certaine quantité et tout processus naturel 
est pur mécanisme, et la pensée, comme la sensation, ne 
sont que deux formes de la même matière. La mission 
de la philosophie consiste donc à montrer cette identité 
et de réagir contre les images fantastiques qu'enfante 
notre pensée. De même, la philosophie pratique a pour 
mission de montrer comment ces images, issues du jeu 
de la pensée, finissent par former le fonds de la morale et 

(l)Op. cit.. p. 471, 
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du droit. La philosophie du droit à son tour se réduit à 
la connaissance de ces images juridiques produites par 
notre cerveau. La moralité qu'est-ce, si ce n*est la sou- 
mission forcée de Tindividu à la puissance de l'espèce, 
soumission d'abord inconsciente puis consciente, mais 
toujours maintenue par les lois de la force musculaire ? 
La morale c'est le monde des actions humaines consi- 
déré au point de vue de l'individu, le droit c'est le même 
monde considéré sous le point de vue de l'action que 
nous nous exerçons les uns sur les autres. Partout c'est 
l'intérêt de l'espèce qui domine et c'est cet intérêt qu'il 
importe de sauvegarder ; par conséquent, les considéra- 
tions tirées du caractère rationnel d'une institution juri- 
dique sont tout à fait secondaires. Tous nos désirs, tous 
nos appétits revêtent un caractère de moralité dès qu'ils 
contribuent au développement de Tespèce. L'on com- 
prend dès lors ce phénomène que l'histoire présente si 
souvent, c'est que la moralité varie avec l'idée que Ton 
se fait de l'espèce et de ses véritables intérêts. Donc le 
droit peut être défini : la soumission forcée de Vhomvie 
à Vintérêt de l'espèce tel qu'il le conçoit. 

L'on sent toute l'insufisance de cette théorie au point 
de vue philosophique, sur lequel du reste nous n'avons 
pas à insister. Elle aboutit à un monisme universel et à un 
dogmatisme plus étroit que celui de l'école idéaliste, en 
traitant de préjugé métaphysique toute affirmation d'une 
différence entre les phénomènes sociologiques et biolo- 
giques. La morale et le droit ne relèvent pas du pur 
mécanisme musculaire mais du monde dynamique. Au- 
jourd'hui la réaction se fait contre ces exagérations et 
l'ori comprend que révolution peut être vraie tout en 
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admettant l'existence de degrés et de différences, révo- 
lution n'étant elle-même qu'une série de distinctions et 
de spécifications. 

Cet intérêt de Tespèce que Ton donne pour fondement 
au droit n'est-ce pas déjà une conception métaphysique? 
Pour que celte déduction du droit répondît aux exigen- 
ces du système il f.uidrait avoir prouvé que l'espèce 
existe réellement. 

Enfin, quel est dans ce système le sujet, le porteur du 
droit, qui est censé représenter cet intérêt de l'espèce? 
L'individu ou les individus collectivement, le juge qui 
applique la peine ou ceux qui la subissent '^ 
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CHAPITRE 1" 


Origines et caractéristique du Socialisme allemand : 

Karl Blarx et Lassalle 


Le socialisme allemand offre un intérêt tout particulier 
et revêt des caractères bien dignes d'attirer Tattention. 
L'incroyable rapidité de son développement, Tinfluence 
qu'il exerce non seulement sur les classes ouvrières mais 
sur la bourgeoisie qu'il a réussi à gagner, le caractère 
scientifique de ses théories, tout cela lui a fait une place 
à part dans l'histoire des idées depuis une cinquantaine 
d'années. 

Obligé de nous renfermer dans les limites de cette 
étude, nous nous contenterons d'esquisser l'histoire de 
ces origines et de relever les idées que le socialisme 
allemand a mises à la mode sur le capital et le travail, 
en insistant autant que possible sur le côté exclusive- 
ment juridique de ces graves questions. 

Le droit embrasse tous les aspects de la personne 
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humaine et ii se présente dans l'histoire tantôt sous la 
forme d'une idée, tantôt comme l'expression de la vo- 
lonté, tantôt, enfm. sous la forme de l'activité extérieure. 
L'activité de Tiiidividu, grâce au travail d'intégration, 
comme disent les évolutionnistes, s'enrichit et se com- 
plique au sein des institutions qui composent la vie 
sociale : la famille, la tribu, les corporations, TEtat où la 
vie collective se développe enfin dans toute son ampleur. 
Ce développement de la vie sociale, produit de Thar- 
monie de deux forces, en apparence contraires, l'individu 
et la société, donne naissance à deux tendances qui sont 
bientôt devenues deux écoles. Les uns partent de lob- 
servation de l'individu, objet immédiat de l'expérience, 
et aboutissent à une théorie qui a pour objet uni- 
quement son développement et son bien-être, c'est 
Y individualisme ; les autres partent de Tidée d'une 
société économique et politique et ont sans cesse devant 
les yeux un certain idéal social auquel ils subordonnent 
les individus, c'est le socialisme. Pour l'individualisme 
l'individu seul existe réellement et la société n'est que 
Tordre dans lequel se développent les relations récipro- 
ques qui résultent du groupement de ces individus ; pour 
le socialisme la société est un organisme qui évolue sous 
Taiguillon de la force et d'un certain idéal qui lui est 
fourni par la raison et que la société doit s'efforcer de 
réaliser. L'on peut donc dire que si l'individualisme 
regarde aux faits, le socialisme au contraire regarde 
aux idées. Après avoir revêtu bien des formes, le socia- 
lisme, devenu un problème économique, fut porté en 
Allemagne où il subit des métamorphoses si diverses 
qu'une classification scientifique en devient impossible. 
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Si, comme parti politique en Allemagne, le socialisme 
est dorigine relativement récente, ses premières mani- 
festations se trouvent déjà chez Fichte dont les idées 
avancées ont fait l'objet de notre étude. L'on peut 
dire cependant que jusqu'en 1848 le socialisme allemand 
se réduisait à quelques vagues aspirations vers un ordre 
meilleur et à quelques déclamations inspirées par Rous- 
seau et la philosophie du dix -huitième siècle. Comme 
Lassale le disait à Francfort, l'ouvrier n'éprouvait aucun 
besoin de voir changer sa situation et pourvu qu'il eût à 
sa disposition, comme le disait le puissant tribun, un 
verre de bière, il ne souhaitait rien de meilleur (Solange 
Ihr nur ein Stùk schlechte Wurst habet und ein Glas 
Bier, merkt Ihr das gar nicht uud wisst gar nicht, dass 
Euch was fehlt) (1). Ce n'est que vers 1850 que, grâce à 
Mario, le socialisme devient un système et commence à 
prendre un caractère scientifique. Dans son livre Re- 
cherches sur ^Organisation du Travail (2), Mario dé- 
veloppe des idées fort justes sur les avantages de l'asso- 
ciation en matière de propriété et il insiste sur l'anti- 
thèse du principe païen et du principe chrétien en éco- 
nomie politique, le premier sacrifiant les masses au 
profit de quelques-uns, le second ayant en vue le bien- 
être de l'individu, antithèse qui deviendra plus tard Tun 
des lieux communs du socialisme chrétien. Mais l'auteur 
qui a exercé l'influence la plus décisive sur les deux 
coryphées du socialisme allemand, Karl Marx et Lassalle 
et plus particulièrement sur ce dernier, c'est Rodbertus 

(!) Miindîng : Die Lûgcn des sozialisttschen Evangeliums, p. 36. 
(2) Untersuchungen uber die Organisation der Arbeit,1859. 
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Jagezow. Sans appartenir au socialisnae militant il a 
fourni au socialisme tout un fonds d'idées qui a été 
comme l'arsenal où Karl Marx et ses successeurs sont 
venus prendre des armes. Le socialisme lui doit ces deux 
affirmations qui, développées par Karl Marx, devien- 
dront le fondement de toute une théorie : le travail est 
la source unique de la valeur, le travail est la meilleure 
commune mesure des valeurs mais le travail calculé 
d'après le nombre d'heures employées à créer un pro- 
duit. 

V Karl Marx. Nous n'avons pas à parler ici du fon- 
dateur de rinternationale mais de l'auteur du Capital et 
après les analyses de Sybel et les études si substantielles 
de M. Bloch nous pouvons nous borner à ce qui est 
essentiel. Des idées exposées dans les huit cent trente 
pages du célèbre volume le Capital, nous n'examinerons 
que les plus importantes, celles qui offrent un intérêt 
plutôt juridique qu'économique. 

La pierre de touche d'une doctrine économique c'est 
la théorie de la valeur, aussi le but immédiat de l'ou- 
vrage de M.av\, Critique de iEcono7nie politique ét^'d 
Texamen de l'idée de la valeur sous sa double face: 
l'utilité et le pouvoir d'échange ou échangeabililé. 

Et tout d'abord la valeur en usage. L'usage d'une 
chose comme sa consommation est une affaire purement 
individuelle tandis que la valeur suppose essentiellement 
un élément social car c'est dans la collectivité qu'elle 
peut se réaliser. Une chose peut avoir une valeur d'u- 
sage c'est-à-dire une utilité sans avoir une valeur éco- 
nomique: tel est le cas de l'air que nous respirons. Le 
signe de la valeur d'une chose c'est la faculté qu'elle 
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possède ou qu'on lui donne d'être une marchandise, de 
devenir une valeur échangeable ; aussi la valeur ne se 
rjalise qoe dans l'échange qui est un troc de valeurs 
coinme la vente, le prêt, le louage de service, le louage 
d'ouvrage et le contrat d<3 travail. Tout échange de 
marchandises suppose que Ton fait abstraction de la va- 
leur d'usage car celui qui a besoin d'un objet ne le 
porte pas au marché. L'échange n'accroit pas d'un 
atome la valeur d'usage ou Tulilité d'un objet; sa vraie 
valeur n'est pas la valeur en échange, car une chose ne 
devient échangeable que par son échange avec une 
autre marchandise différente, d'où il résuite que la va- 
leur d'échange est quelque chose de relatif, d'accidentel 
et qu'il est impossible que l'échange à lui seul règle la 
valeur d'un objet. Donc la vraie valeur d'une chose dif- 
fère et de sa valeur en usage et de sa valeur en échange. 
La circulation de la valeur, par le moyen de l'é- 
change, ne crée pas non plus la vraie valeur car 
la simple circulation d'une valeur, c'est-à-dire ce 
procédé par lequel le capital en argent se change en 
marchandises et par la vente de celles-ci se transforme 
en argent ne peut être jamais une source de plus-value. 
Cela peut arriver exceptionnellement lorsqu'on échange 
entre elles des marchandises privées d'utilité pour celui 
qui les échange mais qui acquièrent une utilité pour 
ceux qui en ont besoin, car ces circonstances spéciales 
n'ont rien à faire avec la circulation proprement dite. Du 
simple échange il ne saurait résulter un accroissement 
de valeur attendu que chacune des parties intéressées 
possédait déjà une valeur égale à celle qu'elle acquiert 
pav l'échange. La valeur n'est pas le résultat mais la 
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condition de la circulation car la valeur se borne à subir 
ici un simple changement de forme. La métamorphose 
grâce à laquelle une marchandise devient de l'argent^ 
lequel se transforme à son tour en marchandise, ne 
change rien à la valeur réelle d'une chose, car l'échange 
n'est qu'un échange de simples équivalents et s'il n'y a 
pas équivalence des deux côtés, ce que Tun obtient en 
plus l'autre le perd, de sorte que comme résultat final 
l'augmentation de la valeur a été nulle. Que j'échange 
une marchandise qui vaut quarante francs contre une 
marchandise qui vaut cinquante francs la valeur totale 
n'en est pas accrue, elle sera toujours de quatre-vingt- 
dix francs. Le même phénomène se produit dans les 
spéculations commerciales. Le préjugé qui consiste à 
croire que l'échange accroît la valeur du produit est né 
de l'esprit du mercantilisme et c'est là une erreur dont 
A. Smith a fait déjà bonne justice. 

Il ne reste qu'un seul facteur de la valeur, le vrai, 
c'est le travail, source du capital c'est-à-dire de l'aug- 
mentation de la valeur. Mais le travail implique à son 
tour trois facteurs : la matière brute, la machine et le 
travail proprement dit. Pour que la matière brute 
acquière une valeur par elle-même il faut l'en extraire 
par le travail et nous avons déjà vu que la valeur d'u- 
sage ne donne pas la valeur réelle d'une chose. Quant a 
la machine c'est une partie du capital qui perd sa valeur 
d'échange dans la proportion où elle acquiert une va- 
leur d'utilité car toute sa valeur dépend du travail dont 
elle est le produit et à ce titre elle ne peut augmenter 
d'elle-même la valeur qu'elle a déjà. Donc la machine ne 
crée pas la valeur, seul le travail possède la force de 
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créer la valeur (die werthbildedde Kraft), et ce sont les 
pruduitsdu travail qui, en tant que marchandise, entrent 
en comptcî pour la production de la valeur. La notion du 
travail est une notion presque métaphysique et le pro 
cédé de l'abstraction doit être pour Tétude des phéno- 
mènes économiques ce qu'est le microscope ou le réac- 
tif chimique pour les sciences naturelles. Le travail qui 
produit la valeur n'est pas le travail réel, concret, mais le 
travail considéré comme quelque chose d'universel et d'hu- 
main, comme emploi de la force humaine. C'est là le 
fonds de tout travail, l'élément commun à toutes ses ma- 
nifestations. Dans l'échange de deux objetsl elémentcom- 
munà tous les deux c'est encore le travail toujours identi- 
,que dans son abstraction. Cette découverte d'une idée du 
travail presque métaphysique est aux yeux de Marx un 
progrès gigantesque accompli de nos jours sur l'écono- 
mie politique classique. 

Mais le travail dans ce sens abstrait serait aussi inca- 
pable de produire de la valeur que la pesanteur ne pour- 
rait produire du poids ou la chaleur un degré de tempé- 
rature quelconque, aussi c'est dans la vente de la force 
du travail, force que le capitaliste achète, que le travail 
acquiert une valeur d'échange. Le travail est ainsi une 
partie du capital et la valeur d'échange d'une marchan- 
dise dépend du temps employé à sa production. En dé- 
finitive, la valeur du travail est égale à la valeur des sub- 
sistances nécessaires à l'ouvrier pendant le temps de 
son travail et pour l'entretien de ses forces. La valeur 
du travail est donc égale à la valeur des frais d'entretien 
de l'ouvrier, valeur qui change avec les conditions de 
climat, de culture, où vit ce dernier. Si le capitaliste 
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payait le travail suivant ce principe il ne poun^ait plus 
retirer du travail cette plus-value qui en résulte et qui 
provient uniquement de la manière inégale, injuste, dont 
il rélribue le travail. Le capital se forme donc aux dé- 
pens de Toavrier car Taccroissement du capital par lui- 
même est une erreur économique que le juriste décore 
de Tétiquette de la loi. C'est ce que A. Smith et Ricardo 
se sont efforcés de prouver. Telles sont les principales 
idées que Ton doit relever dans le célèbre ouvrage de 
Karl Marx. 

Quant à Lassalle, il est la personnification du socia- 
lisme allemand par sa science, qui était réelle, par son 
enthousiasme pour Hegel et surtout par son idée favo- 
rite que c'est la force qui décide en dernier lieu dans les 
affaires humaines. A part son livre sur les Drot75acg'u/s(] ) 
tous ses écrits sont des livres de feirconstance et peu 
original. Quant au fond il n'a fait que vulgariser les idées 
de Proudhon et de Karl Marx. Le thème qu'il a déve- 
loppé de préférence dans ses conférences ou dans ses 
livres c'est la fameuse loi d* airain du salaire (die elierne 
Lohngesetz) qui a fourni matière à tant de déclamations : 
l'ouvrier peut-il par ses propres efforts améliorer sa 
situation ? Nullement, car le salaire moyen, sous l'action 
de l'offre et de la demande, est réduit à ce qui est indis- 
pensable pour permettre à l'ouvrier de vivre. Lassalle 
n'a pas de peine à montrer que cette tnéorie du salaire 
appartient à la science la plus orthodoxe, qu'elle avait 
été exposée ou tout au moins indiquée par les Say, les 
Ricardo, les Rau et même les Turgot. 

(1) System der erworbenen Rechte. 
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D'où vient que le socialisme ait pris de si profondes 
racines en Allemagne? Une des causes de ce succès c'est 
sans aucun doute l'existence de l'école idéaliste qui avait 
fini par considérer TEtat comme le but suprême de l'in- 
dividu. Une telle conception de la vie politique devait 
porter les consciences à s'incliner devant la toute-puis- 
sance de l'Etat en qui elle voyait un organisateur puis- 
sant du travail. Par la force des choses Ton devait finir 
par demander à TEtat d'imposer son arbitrage et de 
trancher toutes les questions en litige entre le travail et 
le capital. La preuve c'est que les deux grands cham- 
pions du socialisme dont nous venons de parler ont été 
des disciples fervents de Hegel et ont adopté le langage 
métaphysique de l'école idéaliste. Aussi un trait propre 
au socialisme allemand c'est de manquer de ce grand 
souffle spiritualiste qui caractérise les hommes de notre 
Révolution. A la place de ces grands axiomes de la 
liberté, de la justice et de ces appels aux sentiments les 
plus nobles c'est la dialectique acérée, le rigorisme logi- 
que, indifférent quant aux moyens à employer, ne répu- 
gnant pas à l'emploi de la violence si la logique l'exige. 

Mais le socialisme n'est pas seulement une doctrine 
économique, il est aussi une morale et il rend un culte 
à l'idée de l'humanité. L'émancipation de la femme qu'il 
a inscrite dans son programme se rattache à une cer- 
taine conception de la vie qu'il est intéressant de signaler. 
Il souffre de la même maladie ou de la même contra- 
diction qui affaiblit notre culture actuelle : la dispro- 
portion entre la science et la conscience, entre la fai- 
blesse de la volonté et la force de l'intelligence, 
entre le savoir et le devoir. La conséquence de cet 
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état d'âme c'est qu'au lieu de chercher à idéaliser la 
réalité par la force de la volonté et de la vie morale, le 
socialisme s'efforce de réaliser Tidéal conçu par la 
science abandonnée à ses seules ressources et de là la 
tendance utilitaire et matérialiste qui l'entraîne malgré 
lui. A ce point de vue, remarquons une-étrange contfa-- 
diction : les bases de la morale socialiste se trouvent 
. dans l'évolutionnisme, c'est-à-dire dans la lutte pour 
l'existence et la concurrencs vitale. Individualiste à 
l'excès en matière de morale, le socialisme est collecti- 
viste en matière économique, c'est-à-dire qu'il veut bien 
que les hommes se mettent ensemble pour produire 
mais qu'il exige qu'ils s'isolent pour partager les béné- 
fices ! 


CHAPITRE II 


Critique : X«e travail et le capital 


Voilà les abstractions qui sont au fond de toutes les 
théories socialistes allemandes et qui proviennent en 
droite ligne de la dialectique de Hegel. La production du 
capital est la première négation de la propriété privée 
fondée sur le travail et, par une marche fatale, le capital 
en se développant produit un état de renchérissement et 
lie misère qui a pour effet de ramener le règne de la 
propriété individuelle, par la coopération des travail- 
leurs disposant eux-mêmes de tous les moyens de la 
production : c'est la négation de la négation, comme 
aurait dit Hegel. 

A l'expropriation de tous par quelques-uns doit suc- 
céder Texpropriatîon de quelques usurpateurs par tous. 
Le produit collectif de l'association est un produit social 
dont une partie doit servir à procurer à Pouvrîer les 
moyens de la production et dont l'autre doit assurer son 
existence, le partage se faisant d'après la vieille for- 
mule : à chacun suivant ses mérites, à chacun suivant 
ses besoins. 

Ce procédé d'abstraction si habilement exploité par 
Marx est un vrai escamotage. Il consiste à ramener à 
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une notion générale le travail tout un groupe de réalités 
particulières, en leur donnant pour lien Télément qui 
leur est commun, par lequel elles se ressemblent, en 
éliminant tout ce qui pourrait troubler cette harmonie 
factice. Quelle étrange fiction à laquelle on arrive en ne 
tenant compte des différences qui existent entre les 
individus et en mettant sous une même rubrique les 
genres de travail les plus disparates! 

Une autre erreur fondamentale de cette théorie c'est 
la manière sophistique dont on abstrait la valeur en 
échange de la valeur en usage alors que celle-ci est la 
base naturelle de celle-là, car il est évident que Tacheteur 
a surtout en vue l'utilité d'une chose ou sa valeurd'usage 
de telle sorte que celle-ci devient le vrai support de la 
valeur d'échange. Cet oubli de l'utilité d'une chose a 
pour effet de ne tenir plus aucun compte de la matière 
brute, cet élément qui se combinant avec le travail pro- 
duit la marchandise et de conduire inévitablement à 
d'étranges contradictions. Ce qui donne au travail son 
caractère concret et sa valeur économique c'est le talent 
et l'intensité d'application de l'ouvrier et ces deux élé- 
ments sont en somme un capital puisqu'ils sont un moyen 
de production. Marx pour donner une valeur économique 
à ce travail, conçu d'une manière abstraite, se voit dans 
la nécessété d'identifier l'idée de travail et l'idée de valeur 
et c'est ainsi que sa notion du travail flotte indécise 
entre l'abstraction pure et la réalité la plus tangible. 

Il en est de même pour l'idée de la valeur. Comme le 
remarque un économiste anglais : dès l'instant que l'on 
peut dire que la valeur d'une marchandise monte rela- 
tivement à la valeur d'une autre, on ne peut plus dire, 
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sans blesser le bon sens, que la valeur d'une marchan- 
dise ne dépende que de la quantité de travail employé 
à la produire. La valeur dépend non seulement du tra- 
vail mais des besoins ou de la demande. 

Au point de vue juridique il importe dinsister sur la 
signification spécifique de l'idée du capital et cette enquête 
pourra être fructueuse si nous étudions le sens du mot 
capital dans son application aux sociétés par actions, 
cette manifestation suprême de l'association des capi- 
taux. Ici ce n'est pas la valeur de largent qu'il faut con- 
sidérer (faute que Ion commet d'ordinaire en traitant 
ces problèmes) mais la valeur d'échange. 

En outre, comme le droit de participation comprend 
encore la plus-value, la valeur acquise qui va donner 
lieu au dividende, nous obtenons en réunissant tous ces 
éléments une idée complète du capital. L'importance du 
capital comme facteur de la production n'a été mise en 
lumière que depuis les travaux de J.-B. Say, mais à 
partir de cette époque la science économique s'est effor- 
cée d'analyser ces trois forces de la production : la matière 
brute, le capital et le travail, en insistant sur les rapports 
du capital avec la production et en rattachant ainsi 
l'idée du capital à celle de la valeur. La production n'est 
autre chose que la création des valeurs échangeables 
et c'est à ce point de vue que se placent bien des auteurs 
allemands quand ils définissent le capital en disant qu'il 
est/ti production d' un moyen de production {\), Schafïle 
dit à ce propos : (( le mot capital indique le point de 
départ, l'origine de la production, capo, caput, et dési- 

(I)Scharae, op. cit., II, p. 330. 
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gne forl bien les deux faces de Janus de ce phénomène 

économique la tige est le produit d'une croissance 

antérieure mais aussi le point de départ d'un développe- 
ment ultérieur ». 

Ainsi considéré par rapport au passé, le capital est le 
produit de la valeur, la valeur économique accumulée, 
maispar rapport au présent et à l'avenir, le capital indi- 
que une force de production ou la productivité. Dans 
cette double idée, d'un côté, la continuité de la valeur pro- 
duite par le capital sous la forme du revenu, et, de l'au- 
tre, cette faculté de servir de moyen pour une nouvelle 
production, réside la différence qui existe entre le capital 
et Toutillage nécessaire au travail. Donc, productivité 
dans le sens de moyen de nouvelle production et capa- 
cité de donner des revenus (Rentabilitat, comme disent 
les Allemands) voilà les deux éléments dont se compose 
le capital, éléments que le socialisme sépare et oppose 
l'un à l'autre au lieu de les voir tels qu'ils sont dans la 
réalité des choses, intimement unis, car la productivité 
tend naturellement au revenu, à la richesse qui en est 
le stimulant nécessaire. C'est ici que se trouve la racine 
juridique de ce phénomène qui sans cela relèverait uni- 
quement de l'économie politique. A ce point de vue le 
capital nous apparaît comme étant en opposition avec 
le travail, car l'idée de production n'est pas toujours né- 
cessairement impliquée dans l'idée de travail et il sufTit 
de se rappeler ce que A. Smith a dit sur le caractère 
improductif de certains travaux. 

En fait, le capital n'est pas uniquement, comme le 
pensent tout à la fois l'extrême capitalisme et l'extrême 
socialisme : le travail accumulé par [^épargne^ ni le 
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travail proposé au travaily ni le travail mort qui vi- 
vrait aux dépens du travailvivant à la manière des 
vampires ; le capital est si peu cela qu'il est en très 
grande partie tantôt un produit de la nature^ tantôt un 
résultat de Tordre juridique en ce sens que le droit le pro- 
tège et le garantit. 

Il faut savoir le reconnaître et ne pas sepayerdemots, 
cette opposition existe et on ne saurait la faire disparaî- 
tre en prétendant, par exemple, comme on le fait sou- 
vent, que la force du travail est un capital ou un capital 
qui le devient. 

L'argent et le capital ne sont point dans un rapport 
immédiat, car largent de simple accumulation de valeur 
devient capital par le prêt et par cette métamorphose le 
capital devient une créance. Ce qui importe toujours c'est 
la valeur et la capacité de produire d'autres valeurs, 
attendu que Targent n*est pas la base nécessaire du capi- 
tal, que celui-ci peut consister en une grande variété 
d'objets, et que, comme Ta dit J.-B. Say : « Ce n'est pas 
la roatière qui fait le capital mais la valeur de ces matiè- 
res. y> La vraie valeur, la puissance économique ne rési- 
dent point dans l'objet lui-même argent ou toute autre 
subslance, mais dans cet élément à la fois réel et imma- 
tériel qui constitue le capital et si nous avions à définir 
le capital nous dirions c'est la valeur productrice ou la 
valeur de la force productive d'une chose. En effet, cette 
définition nous parait embrasser toutes les faces du capi- 
tal :1a productivité et avec elle les revenus qui en sont 
la conséquence. Dès l'instant que le capital produit des 
revenus il n'est plus seulem^ent un phénomène économi- 
que mais juridique. Toutefois définir le capital ce n'est 
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pas dire comment et pourquoi le capitaliste peut préten- 
dre à avoir la plus-value ou Taccroissement de la valeur 
qu'il possède. A vrai dire ce problème est insoluble 
quand on se p^ace au point de vue du socialisme mo- 
derne, lequel, reproduisant Terreur du droit canon, n'ad- 
met pas que le capital rapporte des intérêts. Le droit 
canonique disait: quia ex sui natura est peccatum, 
ideo est prohibita usura, et le socialisme ne raisonne pas 
autrement quand il ne voit dans les intérêts que prélève 
le capital qu'une disposition de la loi que rien ne justi- 
fie, une exploitation du travailleur par le capitaliste qui 
prélève sur le travail une plus-value, en prenant sur la 
journée de l'ouvrier. Il ne suffît pas de répondre au socia- 
lisme que les revenus sont la récompense donnée aux 
risques que court le capital exposé ou bien un stimulant 
de la production ; il faut montrer que le capital est pro- 
ductif en élevant la force productive du travail, en la 
multipliant, but qu'il atteint par la combinaison des for- 
ces du travail, grâce à Toutillage, aux machines, car la 
combinaison de ces forces importe plus que leur simple 
addition. Le revenu est donc la forme du prix donné en 
échange des services que rend le capital aux besoins 
économiques. Celte attribution accordée au capital pré- 
sente à l'analyse plusieurs éléments : indemnité ou com- 
pensation donnée |)0ur l'opération de banque à laquelle 
a donné lieu le prêt du capital, part qui lui revient dans 
l'association à titre de dividende fixe, etc A tous ces ti- 
tres le droit accorde au capital le revenu pour le service 
qu'il rend à la société ; le revenu est, juridiquement 
parlant, la compensation du damnuni emergens, du 
risque qu'a couru le capital, car admettre le principe 
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contraire ce serait sortir des limites du droit pour se 
placer sur le terrain de la morale et d'ailleurs le ris- 
que est un élément nécessaire dans l'appréciation du 
prix. 

Le revenu est encore une indemnité offerte au lucrum 
cessans, c'est-à-dire au dommage éprouvé par le capi- 
taliste par le simple fait d'avoir privé son argent d'un 
autre emploi et en vertu de ce principe économique qui 
est toujours vrai : pecunia praesens plus valet quam 
pecunia futara. 

Tout le système de la production du capital repose, au 
dire de Marx, sur cette idée que le travailleur vend ses 
forces comme il le ferait d'une marchandise, mais pour 
soutenir cette thèse Marx est obligé de nous donner sur 
la vente des notions qui n'ont rien de juridique : l'ou- 
vrier vend son travail mais il ne le vend qu'à temps, et le 
capitaliste, qui joue ici le rôle de simple consommateur, 
en retire un bénéfice que Ton compare au louage d'une 
niaison ou d'un animal! A vrai dire, ni le travailleur ne 
vend ses forces, puisqu'il les conserve en fait, ni le capi- 
taliste n'en acquiert l'usage. Le capital est un fait éco- 
nomique nécessaire qui a toujours existé sous une forme 
ou sous une autre et dont la société ne paraît pas devoir 
se passer. Toute culture sociale tant soit peu développée 
suppose un certain capital et le socialisme serait plus 
logique si au lieu de rêver d'un état de civilisation très 
avancé il aspirait à relourner à l'état de nature. L'erreur 
grossière que commet le socialisme consiste à ne vouloir 
tenir compte que du travail et à méconnaître le rôle 

• 

lïnportant que joue dans les forces économiques le droit 
positif. Il fait uniquement appel aux lois naturelles écu- 
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nomiques, oubliant que l'économie politique exclusive- 
ment naturelle est, comme l'ancien droit naturel, une 
conception arbitraire et ciiimérique. 

La seconde idée fondamentale de ce qu'on peut ap- 
peler la philosophie socialiste du droit c'est Tidée du 
travail. Cette question brûlante est au fond une question 
de droit civil et de droit privé, c'est le contrat de louage, 
de service ou d'ouvrage. Il faut avouer que le droit ro- 
main est de peu de secours pour la solution de ce pro- 
blème, car le peuple romain n'était pas un peuple indus- 
triel et c'est à peine si le Digeste s'occupe de cette ques- 
tion (1). Le droit romain ne nous donne d'autre théorie 
que celle qui se rapporte au travail de l'esclave. D'or- 
dinaire l'on considère le contrat de travail comme un 
contrat de louage ou bien comme un fermage où Tentre- 
preneur prendrait le travail à ferme ou enfin comme 
une fourniture à faire, à livrer. Toutes ces théories im- 
pliquent cette idée défectueuse que le travail est une 
marchandise comme une autre. L'on ne peut pas dire à 
parler exactement que l'ouvrier loue l'usage de ses 
forces puisque non seulement il les conserve tous les 
deux mais encore le travail qu'il fait n'est que l'exercice 
ou l'usage de ces forces elles-mêmes. L'on peut égale- 
ment se demander si le travail est une marchandise 
alors que l'ouvrier n'est libre ni de diminuer sa produc- 
tion ni de réserver la vente de ses marchandises pour 
une occasion plus favorable. La vérité est que, avec 

(I) Quatre fois le Digeste et une fois le CSode parlent de la locqUo et de 
la conductio operarum pour examiner cette qnestion si la iQcatio com- 
prend le louage des esclaves, 
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rimmense développement qu'a pris notre industrie mo- 
derne, le travail se trouve à Tétroit danr le cadre du 
droit romain et de notre droit civil, soit qu'on le fasse 
entrer dans la catégorie de la conductio opei^arum, soit 
qu'on en fasse une variété du mandat. Prenons un exem- 
ple : à qui doit appartenir le produit du travail ? à Tou-- 
vrier, disent les uns, qui a déployé la force de produc- 
tion nécessaire pour faire ce travail de spécification qui 
adonné naissance à l'objet fabriqué ; au fabricant, disent 
les autres, car il a créé un nouveau produit par l'inter- 
médiaire de l'ouvrier qu'il a délégué à cet effet. Mais où 
est le nouveau produit dans le travail accompli par 
l'avocat, le médecin, le soldat ou le professeur ? Aussi 
de toutes ces définitions incomplètes est née la théorie 
juridique socialiste du travail qui consiste à n'y voir que 
le côté physiologique, l'aliénation des forces du travail- 
leur. Au lieu de ne voir dans le travail qu'une dépense 
de forces il faut y voir une prestation fournie, un service 
réel rendu, car tout travail n'est pas profitable, tel, par 
exemple, celui auquel on force les malheureux pension- 
naires des Work-houses. Le travail pour mériter un 
salaire doit produire une valeur, la société doit en pro- 
fiter et c'est ce service rendu par le travail qui est l'objet 
du contrat (1). 

La loi d'airain, que Ton a tant exploitée en faveur de 
la thèse socialiste, est un symptôme de l'anarchie dans 
laquelle se débat la production, mais en conclure qu'il 
faut supprimer le salaire, c'est aller au devant de cruelles 
déceptions. L'optimisme naïf de certains socialistes ne 

(1) Paul, fragment 1. D. de opeiîs... VII. 7. 
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voit pas que dans la société future dont ils rêvent la loi 
Inéluctable de la division du travail niaintiendra des 
distinctions et des catégories entre les travailleurs, ce 
qui aura pour effet, en portant la masse des ouvriers 
sur les industries qui exigent une simple moyenne d'in- 
telligence et d*effort, de déprécier la valeur da travail 
et des produits et de livrer les industries les plus exploi- 
tées aux rigueurs de cette fameuse loi d'airain que Ton 
voulait abolir. 

Mais si le socialisme se trompe dans le système qu'il 
propose, il n'a que trop souvent raison dans la critique 
qu'il fait de notre situation économique et juridique 
actuelle. En effet, il importe de ne pas se faire illusion 
sur notre conceptiondu droit privé et public et il faut savoir 
reconnaître que cette conception est essentiellement indi- 
vidualiste et égoïste. Quel est, par exemple, le type de la 
propriété privée si ce n'est la jouissance et la disposi- 
tion d'une chose d'une manière absolue ? Mais qui ne 
voit que si la propriété est absolue elle ne peut être qu'in- 
dividuelle et qu'elle ne reconnaît en principe aucune 
obligation, rien qui rappelle la solidarité ? Cotte manière 
étroite et égoïste de considérer la propriété est d'origine 
romaine, carie droit romain, comme la montré (Tierke(l), 
est par nature incompatible avec le droit d'association, 
et ses tendances sont foncièrement égoïstes. Il isole 
outre mesure Tindividu et répugne à toute propriété col- 
lective comme à toute vie corporative. Quoi d'étonnant 
si notre droit, frappant de suspicion tout groupe- 
ment coopératif des individus et méconnaissant la 

(1) Oas deutsche Genossenschaftrecht. 
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nécessité d'un lien social de droits et d'obligations 
réciproques, prend aux yeux du socialisme Taspect 
d'une grande injustice ? Sans ce lien de coopération et 
de solidarité il est clair qu'il existera des droits qui n'au- 
ront point pour corrélatifs des devoirs et que celui qui 
possède ne se sentira nullement obligé envers celui qui 
n'a rien. C'est dans cette direction qu'il faut chercber 
la formule du contrat de travail, car aussi longtemps 
que Ton se bornera à unir les contractants, l'ouvrier et 
le capitaliste, parles liens fragiles des intérêts égoïstes 
et nécessairement contraires, la solution proposée par 
le socialisme, malgré ce qu'elle a de chimérique et de 
contradictoire, sera toujours accueillie avec plus de 
faveur. Les individualistes qui s'obstinent à chercher la 
solution dans une affirmation toujours plus tranchante 
des droits privés ignorent ce qui fait la force des tendan- 
ces socialistes et travaillent à préparer leur avenir. 

En résumé, les théories juridiques du socialisme aile" 
mand sont inspirées du même esprit qui pénètre les 
doctrines de l'école idéaliste et du droit naturel : elles 
souffrent de la même inintelligence de l'histoire et de 
ses hautes leçons (1). 


(t) Voir R. Eucken ; Die Lebensançchaungen der grossen Denker, 
p. 470-75. 
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§ I. WUNDT 

Bien qu'il ne soit pas un jurisconsulte de profession 
mais un psychologue de premier ordre, Wundt a exposé 
sur la nature et l'origine du droit des vues aussi pro- 
fondes qu'originales. L'un de ses principaux ouvrages, 
V Ethique (t) contientun ensemble des principes et d'ob- 
servations que Ion peut considérer comme l'esquisse de 
tout un système juridique. Il part de ce principe que la mo- 
rale doit être le fondement de toute la métaphysique ou 
tout au moins il la considère comme la seule science qui 
puisse nous donner une vue synthétique des choses. Il 
accorde une importance presque aussi considérable à la 
psychologie nationale qu'il considère comme Tintroduc- 
tion nécessaire à la morale, attendu que c'est elle qui 
doit nous fournir l'histoire des mœurs et des idées mo- 
rales au point de vue de la psychologie. L'auteur s'est 

(1) Etbik Stuttgart. 1886. 
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inspiré fortement de Kant bien qu'il déclare que le point 
de vue philosophique du XVIII"* siècle ne saurait servir 
de mesure à la pensée contemporaine. 

Qu'elle est Torigine de TEtat ? Des deux théories cou- 
rantes, celle que formulait déjà Aristote et qui voit dans 
l'instinct de sociabilité Torigine deTEtatet celle du con- 
trat social, laquelle répond le mieux aux faits constatés? 
La théorie du contrat social se fonde sur deux fausses 
analogies : elle assimile TEtat à une société ordinaire et 
les rapports entre les individus qui composent cette so- 
ciété aux rapports qui existent entre les divers Etats en 
droit international, croyant à tort que la liberté des ci- 
toyens d'un même Etat est garantie comme la liberté 
entre les nations, par un contrat. L'on suppose que TE- 
tat s'est toujours formé d'une manière consciente, que 
l'on y a poursuivi un but déterminé. L'on oublie que ce 
qui contribue à former une société, ou une institution 
quelconque ce n'est pas seulement le but qu'elle se pro- 
pose mais les conditions extérieures ou les circonstances 
concomitantes qui peuvent conduire à ce but. Dans l'i- 
gnorance où nous sommes aussi bien de l'origine histo- 
rique de l'Etat que de la famille il faut supposer que la 
guerre et le patriarchat, comme chez les Germains, ont 
été l'origine de l'Etat. 

Quelle est l'origine du droit? L'on suppose d'ordinaire 
que l'Etat, reposant sur le contrat, est venu après le droit, 
mais les faits prouvent le contraire : le droit est posté- 
rieur à l'Etat et il s'est formé comme celui-ci par un 
long développement, en se dégageant peu à peu des 
mœurs. L'évolution du droit formel a donc été celle-ci : 
tout d'abord les mœurs d'une tribu, puis la coutume, la- 
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qiiolle suppose déjà un choix fait entre les mœurs, puis 
le droit coutumier, enfin le droit écrit ou la loi. Au point 
(le vue du fond c'est le droit privé qui s'est formé tout 
d'abord, comme en droit romain, parce que c'est une loi 
de la culture générale que la formation d'une institution 
se fait toujours en allant du centre à la périphérie, de 
l'individu à la société et de la famille à l'Etat. Mais tout 
cela s'est fait inconsciemment en partie du moins, c'est- 
à-dire que Ton ne s'est préoccupé que du but immédiat à 
atteindre. La prise de possession du droit par l'Etat a eu 
lieu tout d'abord dans le droit pénal : en prenant en main 
la cause de la victime et en supprimant le droit de ven- 
geance privée l'Etat cédait simplement à une nécesssité 
immédiate, il assurait simplement Tordre public mais il 
neprévoyait pas toute la portée morale qu'aurait plus tard 
son intervention. La formation du droit se distingue ce- 
pendant par une conscience très nette du but poursuivi, 
par cette vue anticipée du buta atteindre qui donne au 
droit un certain caractère moral. Les autres institutions 
en effet, comme la famille, se sont formées par la force 
des motifs qui ont déterminé leur naissance, la réflexion 
n'y ayant exercé qu'une influence très secondaire, tandis 
que dans l'ordre juridique ce qui domine c'est un sys- 
tème de buts ou de fins, bien que le caractère pratique de 
toute loi exclue l'indication directe du but poursuivi et 
qu'aucun code ne doive nous dire pourquoi le meurtre 
est défendu. De cette manière Ton trouve au fond de tout 
système juridique deux affirmations : l'existence d'une 
certaine morale et l'existence de la société ou de la vie 
collective. Un troisième trait qui distingue le droit c'est 
la tendance à l'égalité juridique ou devant la loi, consé- 
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quence de l'affirmation de Tégalité morale qui est au 
fond de toute conception du droit. En réalité la concep- 
tion du droit a changé comme Thomme lui-même et 
aujourd'hui prétendre imposer un ^système juridique in- 
distinctement à tous les Etats serait aussi téméraire que 
de vouloir imposer une langue universelle. (Tomme toutes 
les productions de la vie morale, le droit a été soumis à 
la loi universelle d'une évolution constante. Son dévelop- 
pement a dépendu des qualités morales de chaque peu- 
pie mais aussi de son histoire et de ses théories socia- 
les, politiques et philosophiques. Le droit est quelque 
chose d'éminemment vivant et envoie de transformation 
incessanie. changeant avec l'individu lui-même car 
Thomme immuable et abstrait des théories idéalistes 
n'est qu'une chimère. Ce que Ton peut constater c'est 
que de même qu'en morale il existe un cet tain fonds per- 
manent d'idées, une certaine unité qui en assure le dé- 
veloppement, de même en droit il existe un fonds com- 
mun d'idées et de Ans poursuivies. Mais si la méthode 
de Técole idéaliste ne réussit pas à déduire l'idée du droit 
de la personnalité humaine, ce n'est pas à dire que l'é- 
cole historique y réussisse davantage avec son appel 
constant aux faits et à l'observation. En vérité voici ce 
que Ton constate: une direction générale et constante 
dans le développement du droit des fins morales que 
nous nous proposons, des tendances, qui, comme l'ai- 
guille aimantée qui marque toujours le pôle malgré les 
perturbations qu'elle subit, tendent à un idéal moral 
qui dépend sans doute du degré de développement au- 
quel nous sommes parvenus mais qui, ce degré une fois 
atteint et définitivement acquis, devient le point de 
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départ de nouveaux progrès. Ce phénomène se produit 
dans le droit comme dans la morale et le progrès du 
premier marche parallèlement avec le progrès de la 
seconde. C'est là la vraie philosophie du droit qu'il ne 
faut pas confondre avec le dogmatisme étroit du droit 
naturel. 

Le droit procède-t-il uniquement de Tégoïsme ? Non, 
l'intérêt personnel y a fortement contribué, mais il n'a 
pas été le seul élément qui ait concouru à la formation 
du droit. En effet, si le droit protège l'égoïsme, il lui sert 
aussi de frein, il est une barrière contre l'égoïsme de 
l'individu. Si celui-ci s'est senti poussé à sacrifier une 
partie de sa liberté et à se soumettre à certaines règles, 
c'est moins par égoïsme que par le sentiment religieux 
et par la piété envers ses ancêtres et ses supérieurs au 
sein de la famille. C'est du conflit de ses intérêts égoïstes 
et de ses sentiments désintéressés qu'est né le droit. 

Les théories individualistes, celles qui s'appuient uni- 
quement sur Tindividu et qui n'ont que lui pour but et 
pour idéal, aboutissent cependant à son écrasement par 
l'Etat, précisément par la préoccupation exagérée de 
légalité qu'il faut maintenir à tout prix. Wundt repro- 
che à Ihering de retomber dans le point de vue idéaliste, 
en réduisant le rôle de TEtat à la simple protection des 
intérêts privés. A ce point de vue le système adminis- 
tratif et constitutionnel ne peut s'expliquer et tout doit 
nous porter à croire que l'Etat est autre chose que la 
simple addition des individus. 

Wundt, tout en se rattachant à Kant, cherche à com- 
pléter la pensée du maître et à combler les lacunes de 
son système sur le terrain de la psychologie. Rappelons 
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brièvement les principales idées qui servent de fonde- 
ment à sa théorie du droit et qu'il exposait ré- 
cemment dans un article paru dans une revue alle- 
mande (1). A Tatomisme moral issu de l'individualisme 
atomistique d origine cartésienne qui conduisait .tout 
naturellement à Tégoïsme sous la forme de Tutilitarisme, 
Wundt oppose une théorie sur la nature de Tàme qu'il 
appelle la théorie actualiste. Au lieu de s'obstiner à 
saisir la réalité de la vie spirituelle dans de pures abs- 
tractions, comme les monades de Leibnitz ou la subs- 
tance de Descartes, Wundt s'efforce de saisircette réalité 
dans l'unité et dans Tactualité de la vie spirituelle. Il 
insiste pour cela sur ce fait que toutes les activités de 
notre âme, volonté, représentation, sentiment, sont des 
parties inséparables d'un tout qui est notre vie spiri- 
tuelle, de telle sorte que parler d'une àme qui existerait 
indépendammont de ces activités et du contenu de notre 
conscience devient une absurdité. L'àme n'existe que 
dans lactivité de notre conscience. Grâce à l'activité de 
notre volonté, notre personnalité se dégage de la vie 
collective à laquelle elle appartient et l'individu se forme, 
non point pour s'isoler mais pour vivre d'une vie plus 
riche, en s assimilant les éléments de cette vie collective 
ou sociale. Il existe une volonté générale comme une 
volonté individuelle et ceci n'est pas une simple hypo- 
thèse de psychologue mais un fait d'expérience intime. 
La loi delà continuité historique que nul ne peut nier 
montre que notre conscience individuelle ne contient pas 


(1) Rundschau, août 1891 ; Ueber das Verliaittiiss des Eizeluen zur 
Gameinschaft. 
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toute la réalité^ mais qu'au contraire les générations qui 
m'ont précédé vivent en moi et avec moi d'une vie 
réelle. La culture d'un peuple et son histoire constituent 
réellement une vie collective, vie qui n'est pas seulement 
le simple résultat de la réunion des individus ou de leurs 
efforts. Il en résulte que les volontés individuelles n'on* 
pas toutes la même portée et que Ton peut établir cette 
formule : qu'autant il existe dans Tactualité autant il 
existe dans la réalité, car la volonté individuelle qui vit 
de cette vie. générale, qui se nourrit de ses idées et de 
ses aspirations, ne perd rien de son individualité, comme 
le pensait Hegel, mais imprime le cachet de son origi- 
nalité sur les éléments de cette vie générale (1). 

L'espèce, dit Aristote, contient les traits essentiels 
des individus, l'on ne peut déterminer l'essence de 
l'espèce que par une vue d'ensemble sur la nature hu- 
maine et, à son tour, l'individu suppose l'existence de la 
société comme sa condition nécessaire. Ces observations 
sont fondées mais ce qui demeure inébranlable dans la 
psychologie d' Aristote, aujourd'hui dépassée sur tant de 
points, c'est l'idée des activités de l'àme, l'idée surtout 
que la vie spirituelle de Thomme ne réside pas dans une 
substance transcendante mais dans ces activités elles- 
mêmes. Au moyen-àge, la vraie collectivité ou la vraie 
société c'est l'Eglise, tandis que les sociétés humaines 
sont de simples associations passagères formées par des 
contrats d'une manière accidentelle et devant dispa- 
raître avec le but particulier qu'elles ont poursuivi. Aris- 
tote, au contraire, pense que l'Etat est antérieur à l'in- 

(1) Ethik, page 150, et Psychologie physiologiqne, II, page 335. 
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dividu car l'homme est un animal sociable, tandis que 
Fichte et Humbold diront au contraire que TEtat doit 
travailler à se rendre inutile parce que la raison indivi- 
duelle est la dernière instance, le juge suprême, et que 
toute société est un obstacle qui gène la volonté de Tin- 
dividu. Mais cette vue rationnaliste du droit a été forte- 
ment ébranlée chez Fichte par les études historiques et 
cet auteur a abouti à l'affirmation d'une raison univer- 
selle qui simpose à l'individu dans toutes ses créations 
idéales, comme la religion, l'art et le droit. Malheureu- 
sement Fichte et Hegel surtout ont mis des abstractions 
à la place du développement historique. Cette erreur a 
eu pour effet de séparer ce qui par sa nature devait 
rester uni. Le droit et l'Etat sont considérés comme ayant 
chacun sa propre essence et comme existant indépen- 
damment des individus. Ainsi naquit une notion de la 
société qui est calquée sur la vie individuelle. Cette 
théorie a laissé des traces dans les systèmes qui con- 
çoivent l'Etat sous la forme d'un organisme. En efTet, 
ces systèmes aboutissent à un résultat diamétralement 
opposé à celui qu'ils poursuivent : ils enlèvent à l'orga- 
nisme social toute valeur propre en en faisant simple- 
ment un individu démesurément agrandi. Ce qui est vrai 
c'est que la psychologie comparée nous montre le droit 
faisant partie du fonds commun de la vie nationale, 
comme le langage et les moeurs qui en sont des ma- 
nifestations. Les sociétés humaines ne sont jamais 
le produit arbitraire d'un contrat quelconque mais 
le produit des formas primitives de la vie sociale. Il 
en a été pour la société en général comme du langage 
qui est tout à la fois l'œuvre de l'individu et l'œuvre de 
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la société. La langue est le produit naturel de Torga- 
nisme physique et spirituel de chacun , mais elle ne de- 
vient une langue que si les autres individus sentent 
comme nous. La langue n'est comprise que s'il existe 
déjà une communauté de pensées. Une langue n'a aucune 
existence endehors de ceux qui la parlent et de même il 
existe un esprit national qui relie les individus entre eux 
et qui tont en étant le produit constitue comme leur 
fonds commun. En additionnant des mots on ne forme- 
rait pas une langue et de même cette vie collective n'est 
pas une simple addition des activités individuelles mais 
plutôt une sorte de multiplication où le produit contient 
toujours plus que les divers chiflFres qui ont été multipliés, 
quoiqu'il soit de même nature. Il en est ainsi de toutes 
les créations de la vie sociale : quoique formées par les 
activités individuelles elles deviennent quantitativement 
et qualitativement des créations nouvelles et originales. 
Et ce qui se passe ainsi pour le langage a lieu également 
pour tout ce qui constitue la vie collective d'une nation, 
pour le droit aussi bien que pour les mœurs et la religion. 
Wundt repousse aussi bien la notion rationaliste que la 
notion utilitaire du droit. « Le rationalisme, dit-il, con- 
çoit rhomme comme une pierre sans changement, uni à 
ses semblables comme des pierres en monceau, c'est-à- 
dire simplement juxtaposées. » Comme si la psychologie 
et l'histoire ne nous montraient pas que l'homme d'au^ 
jourd'hui n'est pas Thomme d'hier et qu'il est comme 
plongé dans une mer immense de changements! Sur les 
traces de Kant la psychologie doit s'efforcer de retrouver 
dans les faits mêmes de la vie spirituelle l'àme sociale, 
c'est-à-dire cette vie collective dont on a méconnu jus- 
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qu'ici la valeur morale. Cette vie collective sous la forme 
d'une volonté générale crée le droit et lui donne ce ca- 
ractère d'autorité qui s'impose aux consciences indivi- 
duelles, car les règles du droit ne possèdent ce caractère 
d'obligation par lequel elles s'imposent aux individus 
que parce qu'elles procèdent de la conscience juridique 
et de la volonté de la collectivité (Rechtbéwustsein der 
Gemeinschaft). Où chercher le fondement du droit pénal 
si ce n'est dans cette subordination de la volonté indivi- 
duelle à la volonté générale et combien ce mobile est 
supérieur k celui de Tégoïsme qui fonde le droit pénal 
sur l'utilité? 

Mais il importe de comprendre que ce n'est pas le 
peuple, la masse, mais la société en tant qu'elle est régie 
par un ordre juridique qui peut être le porteur de cette 
volonté générale, car l'unité d'un peuple repose sur 
Tunité de sa langue, de ses mœurs, de ses idées mora- 
les, éléments nécessaires qui précèdent la formation de 
l'Etat et du droit. Un peuple qui n'aurait pas ce fonds 
d'éléments communs ne serait qu'un vain mot. Parmi ces 
éléments TEtat occupe une place particulière à côté de 
tous ces organismes, langue, religion, moralité, droit, 
qui sont si nécessaires à l'unité vitale de l'ensemble, 
L'Etat est plus qu'un simple organisme, comme la lan- 
gue et les mœurs, il est l'organisation propre et spon- 
tané de la société. (Selbstorganisation der Gemeinschaft) 
qui acquiert le caractère d'une personne collective (Gé- 
sammtpersonhichkeit) en se subordonnant à l'unité de 
volonté qui règle les actes de l'ensemble et des indivi- 
dus. On a prétendu refuser à l'Etat ce caractère de la 
personnalité, il faut s'entendre: entendez-vous par per- 
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sonnalité uniquement cette unité imniédiate d'un être 
spirituel dominé par une volonté particulière, il est évi- 
dent que cette notion de la personnalité ne peut s'appli- 
quer qu'à l'individu ; mais entendez- vous par personna- 
lité une volonté agissant et se dirigeant d'après des 
motifs libres, alors il n'est pas possible de nier que 
l'Etat ne soit, en ce sens, unepersonnalite.il ne s'agit pas 
seulement de lui attribuer la personnalité morale ou 
civile, au sens strictement juridique, mais bien une 
volonté et dire que l'Etat embrasse par cette volonté 
générale toutes les impulsions de la vie sociale comme 
notre volonté domine notre vie morale. L'Etat est donc 
la seule pei^sonnalité collective réelle (die reale Ge- 
sammtpersonlichkeit) et ce qui le différencie de notre 
personnalité individuelle c'est que cette conscience qu'il 
a de lui-même et celte volonté ne sont pas rattachées 
d'une manière immédiate à un organisme physique, à 
un corps, comme chez chacun de nous, mais qu'elles 
procèdent des actions et des réactions réciproques d'un 
grand nombre d'individus. 

Cette conception a l'avantage de couper court à l'es- 
prit révolutionnaire qui est propre aux théories qui fon- 
dent l'Etat sur les volontés individuelles, car ce que les 
individus ont fait ils peuvent le défaire. 

Le droit a tout d'abord une signification subjective en 
ce sens que tout droit étant une espèce de prétention 
sur un bien quelconque suppose chez l'individu une 
faculté (Befugniss). Le droit n'est pas tout d'abord une 
règle mais une faculté qui affecte la forme permissive : 
tu peux oser (du durfst). Le droit subjectif implique donc 
la liberté de la volonté et voilà pourquoi l'enfant et le 
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faible d'esprit ne peuvent avoir à proprement parler de 
droits et si la loi les leur accorde ce ne peut être qu'en 
considération des intérêts des tiers ou, comme pour Ten- 
fant, en considération de sa capacité future. Du reste le 
sujet du droit peut être aussi bien une volonté indivi- 
duelle qu'une volonté générale. Au droit subjectif cor- 
respond le devoir de droit et un droit embrasse souvent 
une multiplicité de devoirs. Le sujet du droit peut sou- 
vent se confondre avec le sujet obligé, c'est-à-dire être 
l'objet d'un droit et s'en distinguer à la fois comme dans 
le droit électoral qui est à la fois un droit et un devoir 
bien qu'il ne soit pas susceptible de contrainte. De me*- 
me dans le droit pénal l'Etat est tout à la fois objet et 
sujet, car non seulement il a le droit d'appliquer la peine 
mais il le doit. De même pour le droit de propriété: le 
propriétaire est le sujet du droit sans doute, mais il est 
tenu à user de sa propriété dans certaines limites déter- 
minées par le progrès de la culture générale. 

Le droit objectif est aussi bien le droit positif ou l'en- 
semble des règles juridiques en vigueur que l'ensemble 
des devoirs auxquels sont tenus les sujets du droit eux- 
mêmes. C'est ainsi que ce qui constitue objectivement 
mon droit de propriété c'est d'un côté le devoir qu'elle 
m'impose d'en user conformément au but de cette ins- 
titution et de l'autre le devoir qu'elle impose à mes voi- 
sins de la respecter. Or c'est l'Etat, considéré comme 
volonté générale, qui est le porteur du droit objectif en 
assurant l'exécution des devoirs du droit et en garantis- 
sant nos droits. Le rôle de l'Etat ne doit pas se borner 
à cette double mission, mais l'Etat doit travailler néga- 
tivement et positivement au progrès du droit, car la 
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règle suprême en matière politique doit être que TEtat 
fasse ce que l'individu ne peut faire ou ce qu'il fera mieux 
que lui. 

La justice n'est pas une vertu individuelle mais publi- 
que et c est TEtat qui l'exerce par Tintermédiaire de ses 
mandataires; le caractère fondamental de la justice c'est 
l'impersonnalité et il ne faut pas la confondre avec l'é- 
quité qui est essentiellement une vertu privée. Nous 
devons nous conduire avec les hommes non seulement 
avec justice mais avec équité parce que la justice relève 
de l'Etat. 

La distinction entre une infraction à la morale et une 
infraction au droit est celle-ci, c'est que dans le dernier 
cas l'infraction entraîne une peine parce qu'elle consti- 
tue un danger pour la société. La criminalité propre- 
ment dit a un caractère hautement social et dépend du 
niveau moral de la société : « le problème social n'est 
pas une question de justice, dit-il, comme semblent le 
croire les partisans du socialisme, car qui dit justice dit 
mérite et combien parmi ceux qui demandent avec le 
plus d'ardeur l'amélioration de l'état social y en a-t-il 

qui puissent se vanter de l'avoir mérité? Non, le 

problème social est éminemment un problème moral. 
Aucun esprit non prévenu ne peut fermer les yeux à 
cette observation c'est que les rapports de la propriété 
et du travail, tels que les a faits la culture moderne, ont 
puissamment contribué à répandre l'immoralité. 

L'Etat social dans son ensemble tend aujourd'hui à 
donner naissance à deux classes : ceux qui possèdent et 
qui ne veulent que jouir et les prolétaires non moins 
acharnés à courir après la jouissance. Que peuvent les 
réformes contre ces plaies sociales ? » 
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Le premier caractère de la peine c'est d'être un acte 
de la volonté publique et c'est par ce caractère qu'elle 
se distingue de la vengeance. La source de toutes les 
erreurs qui faussent les théories courantes sur la péna- 
lité se trouvent précisément dans cette confusion de la 
vengeance avec la peine : la théorie de la rétribution ou 
du talion en procède en droite ligne mais elle ne peut 
s'appliquer qu'à la vie privée et à mesure que l'idée de 
la pénalité s'épure elle se dépouille de ce reste de bar- 
barie. L'erreur consiste ici à faire de la peine son pro- 
pre but. La théorie de la sécurité ou de la défense sociale 
aboutit à une choquante contradiction : en se préoccu- 
pant exclusivement d'empêcher le retour du môme crime 
elle peut aller jusqu'à absoudre 1 époux qui a tué son 
conjoint et à se montrer sévère pour le simple marau- 
deur ! Le système de Tintimidation confond la peine avec 
son application et a le tort grave d'oublier le coupable 
qui est l'objet immédiat de la peine et de ne se préoccu- 
per que de l'effet que celle-ci pourra produire sur les 
tiers. La vraie théorie de la pénalité, selon Wundt, se 
fonde plutôt sur cette idée que le droit d'infliger la peine 
n'appartient qu'à la volonté générale ou à la collectivité. 
Le magistrat punit au nom de l'autorité qui lui a été 
déléguée par Tautorité au même titre que l'officier punit 
le soldat dans l'armée. Le but essentiel de la pénaUté 
c'est le maintien de la discipline ce qui implique à la fois 
l'idée de correction et Tidée de châtiment; le but final de 
peine c'est de donner au coupable la conscience de sa 
culpabilité et de réconcilier ainsi la conscience juridi- 
que qui a été faussée avec elle-même. C'est là le côté 
moral et libre de la peine que Hegel avait déjà relevé. 
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Les règles foadamentales du droit, qu'il ne faut pas 
confondre avec les lois, lesquelles n'en sont que l'expres- 
sion, changent avec le degré de culture morale auquel 
un peuple est arrivé. En général la marche suivie parle 
développement du droit est celle-ci : la première étape 
ou la première conception des choses nous apparaît 
comme définitive tellement elle nous semble vraie et in- 
contestable, puis, en embrassant par la pensée plus d'ob- 
jets, en multipliant nos expériences par Tétude de l'his- 
toire, nous n'arrivons à comprendre qu'aucun de ces 
éléments n'a réellement une valeur ou une portée défi- 
nitive ; enfin, une vue plus complète des choses nous 
fait découvrir au milieu de ce changement des éléments 
durables, et dans le flot incessant de l'évolution certains 
points fixes qui deviennent le point de départ de nou- 
veaux développements. Ce qui donne au droit cette ap - 
parence de chaos, de perpétuelle mobilité, c'est la mul- 
tiplicité de règles particulières qui nous cachent les rè- 
gles fondamentales. Quant au but de ces règles c'est le 
même que poursuit la moralité mais tandis qu'en mo- 
rale c'est l'individu qui se donne à lui-même ces règles, 
les règles juridiques sont tout à la fois individuelles et 
sociales. Enfin tandis que dans la morale l'individu est 
l'objet immédiat du devoir c'est-à-dire le sujet obligé, 
dans le droit c'est la société. 


§ II. — BiERLiNG, Dahn, Thon, Schupps 

Le droit positif peut se résumer dans ces deux idées : 
1" une règle juridique dont l'observation est exigée sous 
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certaines conditions ; 2* cette règle se distingue de tou- 
tes autres règles par ce trait qu'elle est reconnue ou 
acceptée par tous ceux qui font partie du mênie cercle 
social où elle s'exerce. Il importe de bien distinguer 
cette approbation ou cet assentiment et le contrat. Dans 
le contrat, même quand il est tacite, la conscience d'à- 
voir agi librement est sous-entendue chez les contrac- 
tants qui traitent volontairement, tandis que dans l'as- 
sentiment (Anerkennung) cet élément n*est pas indis- 
pensable ; dans le contrat ce qui domine c'est le droit 
subjectif, dans Tassentiment c est le droit objectif car 
c'est la règle juridique qui estlobjet de cet assentiment. 
Le contrat désigne une forme momentanée ou passa- 
gère du droit, Tassentiment fait Texistence du droit et 
c'est une relation permanente entre tous ceux qu'elle 
concerne. Da reste, ce qui fait la force obligatoire du 
contrat, ce qui fait que le contrat lie ce n'est ni la décla- 
ration des parties ni la manifestation de leur volonté, ni 
même la promesse faite par le débiteur mais cet assen- 
timent donné par tous à cette règle: pacta sund ser- 
vanda. Qu'est-ce au fond que cet assentiment ^ Cest le 
sentiment constant que Ton a d'être obligé de se sou- 
mettre à une certaine règle (1). 

Pour étayer ces affirmations l'auteur se livre à uae 
critique des théories opposées à la sienne et c'est à cet 
examen qu'il consacre la première partie de son ou- 
vrage. Celte étude critique le conduit à un double ré- 
sultat : que le langage et la tradition scientifiques con- 


(1) Bierling: Zur kritik der juristiâchen Grandbegriffe, T. ler^ 
P. 3 à 8. Gotha, 1883. 


DÉPIIIITION DU DROIT 905 

damnent toute théorie qui voudrait réduire la notion 
juridique au seul droit reconnu et sanctionné par l'Etat 
et quM y a par conséquent d'autres droits queceux éta- 
blis par l'Etat, par exemple le droit ecclésiastique. Nous 
avons déjà vu avec quelle puissance Ihering s'élève con- 
tre cette théorie qui affirme l'existence d'une source de 
droit autre que l'Etat. 

Un second résultat c'est que le droit positif est tou- 
jours limité à un certain pays, à une nation ce qui sup- 
pose encore qu'à côté du droit sanctionné par l'Etat il y 
a d'autres droits, ou, en d'autres termes que le caractère 
public ou tenant à l'Etat (staatlich) n'est pas indispen- 
sable à la notion du droit. La règle juridique, le droit 
sans adjectif est le genre; le droit positif ou légal, sanc- 
tionné par l'Etat, est l'espèce comprise dans ce genre. Se 
plaçant à ce point de vue l'auteur arrive à cette définition 
du droit tel que l'Etat l'établit : les règles de la vie pu- 
bliques constamment reconnues par les citoyens. Voilà 
la vraie définition, celle qui s'applique à tous les droits. 
Bierling distingue entre la notion et Vidée juridiques : la 
première on l'extrait du droit positif, la seconde est l'i- 
Jéal d'après lequel on apprécie toutes sortes de droits. 
La confusion de ces deux éléments du droit a été la 
cause de beaucoup d'erreurs, aussi l'auteur abandonne 
ridée ou l'idéal du droit pour s'attacher à la notion juri- 
dique qui est l'essence même du droit positif. Quel est 
donc le rôle de l'idée du droit? Il consiste à croire que le 
droit positif finira par se modeler sur cet idéal du droit; 
inais comment supposer que le même idéal juridique 
finira par s'imposer à tous et être compris de tous? Il 
faut donc pour répondre à cette question qu'est-ce que 
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le droit doit être se renfermer dans l'étude d'une épo- 
que et d'un pays déterminé. D'ailleurs, endroit comme 
en médecine, rintérôt pratique exige que l'on ne s'attarde 
pas à chercher la solution de ces questions en suivant 
une méthode scientifique qui d'ailleurs est encore à trou- 
ver et les solutions que l'on nous propose n'ont pas été 
trouvées en suivant rigoureusement une méthode scien- 
tifique. Ainsi ce qui est seulement possible c'est de dé- 
terminer, par 1 étude du droit comparé, c'est-à-dire des 
diverses formes qu'à revêtues le droit, quelle est la vraie 
notion juridique, en renonçant à savoir, pour le moment 
du moins, quel est l'idéal que le droit est appelé à pour- 
suivre. 

La définition que nous avons donnée est la seule 
bonne et la preuve nous en est fournie par la comparai- 
son avec toutes les autres définitions lesquelles se divi- 
sent en deux classes selon qu'elles se placent au point de 
vue du sujet du droit ou de la règle juridique. 

Cette théorie de Bierling vient se heurter à une forte 
objection. Il admet que l'assentiment (Anerkenung) 
donné à la règle de droit puisse être inconscient ! Mais 
qu'est-ce quuneapprobation dont on n'a pas conscience? 
Il y aurait donc des hommes vivant sous un régime ju- 
ridique sans le savoir, ne sachant pas s'ils acceptent ou 
s'ils le repoussent? En outre, si la force obligatoire du 
droit se fonde sur cette approbation donnée aux règles 
de droit par les justiciables, il est clair que le droit 
n'existe dès lors que pour ceux qui le reconnaissent, qui 
y donnent leur assentiment, et que penser de l'enfant, 
du fou qui sont dans Timpossibilité d'accorder leur ap- 
probation et qui sont cependant soumis au même dvoït ? 
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Du reste, cette approbation ne constitue pas un lien de 
bien solide puisque chacun peut changer de sentiment. 

Thon, après avoir critiqué la définition donnée par 
Ihering (1), aboutit à ne voir dans le droit que son côté 
objectif et à le considérer comme un ensemble de règles 
existant en dehors de Tindividu et en vertu de TEtat qui 
établit tout un système de protection. Dans la préface 
de son livre sur Les Règles de Droit et le Droit 
subjectif, il définit la règle juridique à peu près 
comme Bierling : « Est règle juridique toute règle qui 
est reconnue obligatoire par les membf'es d'une société 
en vue de régir leurs relations réciproques, » Mais il 
tombe dans l'exagération particulière aux juristes alle- 
mands qui s'attachent avec une prédilection marquée à 
séparer le droit objectif du droit subjectif et à attribuer 
au premier une sorte d'existence particulière et presque 
métaphysique, indépendamment de toute application, 
comme si ce que Ton appelle le droit objectif pouvait être 
autre chose que Tun des deux aspects de la même 
idée (2). Thon s'élève contre la théorie qui fait consister 
toute la différence entre le droit et la morale dans la 
possibilité de sanctionner la règle juridique par la con- 
trainte et il admet qu'il existe des préceptes juridiques 
sans aucune sanction (3) ; mais il nous semble qu'il mé- 
connaît toute différence spécifique entre le droit et la 
morale. 

Dahn (4). Un double besoin, dit cet auteur, pousse 

(1) Rechtsnormen und suhjectivBS Recht^ p. 2t6. 

(2) Bierling, op. cit. II. 130-40. 

(3) Thon, op. cit. p. 7. 

(4) Die Vernunft in Recht Grundlagen der Reclils philosophie. Ber- 
lin, 1879. et Zelt. fur, vergleich Rechtsw. II, p. MO, III, p. 1-16. 
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Tesprit humain à étudier la philosophie du droit : le 
besoin d'expliquer le droit, manifestation de la vie spi- 
rituelle au même titre que la morale, la religion, fait 
indéniable que la science trouve sur son chemin et 
qu'elle doit chercher à expliquer sous peine d'abdiquer. 
De même la science juridique éprouve également le 
besoin de rattacher les phénomènes dont elle s'occupe à 
des principes et de se rendre compte des notions sur 
lesquelles elle repose. Du resté la jurisprudence cherche 
instinctivement un critérium pour apprécier les institu- 
tions du droit et ce critérium ne peut être seulement le 
degré d'adaptation de ces institutions aux besoins pra- 
tiques auxquels elles doivent répondre, mais le caractère 
logique et rationnel de ces institutions, leur vie interne. 
Sans doute, le philosophe en se livrant à ce travail ne 
peut viser à rien d'absolu, ses conceptions juridiques se 
ressentiront toujours du caractère de son pays, de son 
milieu et de sa propre individualité, mais il s'efTorcera 
de s'élever au-dessus des passions et des intérêts de 
partis. Le législateur lui-même ne peut s'empêcher de 
s'élever jusqu'à une conception générale de la vie hu- 
maine car les questions qu'il est appelé à résoudre tou- 
chent à tous les intérêts vitaux de la société : la famille, 
la pénalité, l'Etat, etc. La philosophie du droit sera 
donc: la recherche systématique des principes du droit. 
Par l'histoire comparée du droit, par la psychologie 
nationale et l'ethnologie, elle s'efforcera de découvrir la 
vraie notion du droit. Mais au lieu de se contenter de 
faire de l'histoire comparée et de colliger des documents, 
ce qui serait du pur empirisme, elle ne craindra pas de 
spéculer, de philosopher sur les résultats^acquis avec le 
concours de ces sciences auxiliaires. 
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Dans son ouvrage si riche en idées : La Raison dans 
le Droit, Dahn expose un système que l'on peut résume i* 
dans un certain nombre de propositions. Les principes 
absolus n'étant pas susceptibles d'une évidence scienti- 
fique il faut se contenter du caractère relatif des résultats 
obtenus, mais nous pouvons dores et déjà nous rassurer 
sur la valeur de ces résultats parce que notre pensée 
étant une partie de l'être, de la vie, universelle, il ne 
peut y avoir contradiction entre les résultats légitime- 
ment obtenus et la réalité. De même que la philosophie 
cherche une loi générale dans les lois particulières et 
dans les phénomènes de la nature, de même la philoso- 
phie du droit cherche Vidée du droit, la loi de la produc- 
tion juridique et doit s'efforcer de montrer la raison, la 
nécessité logique du droit. De cette manière le droit 
acquiert une base rationnelle et nous échappons par une 
synthèse supérieure au conflit entre le droit de nature et 
le droit de fait ou d'origine arbitraire et pohtique, car ce 
droit, ainsi conçu, c'est pour nous un attribut ration- 
nellement nécessaire de V homme. Le droit, quoi qu'en 
pensent les esprits moroses et les clergés, n'est pas un 
mal nécessaire mais un bien, c'est une satisfaction 
donnée à la raison humaine. Le droit naturel, inné, 
n'existe pas, car le droit, comme la religion, le langage, 
l'art, se présente dans l'histoire influencé par ces deux 
facteurs : le caractère et le passé historique de chaque 
peuple. Les racines du droit se trouvent d'une part dans 
les conditions nécessaires à la vie humaine, dans des 
considérations d'ordre social et économique assurant la 
vie de Tespèce, mais aussi daus une nécessité logique 
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qui aide rhomme à se soustraire à l'arbitraire, à l'irra- 
tionnel. Il y a donc dans le droit un élément qui aspire 
incessamment à Tunité et à Tuniversalité. Le droit peut 
donc être défini : « un i^égime rationnel de paix entre 
les membres d^une même société ^réglant leurs relations 
extérieures entre eux et avec les biens » (die Vermunftige 
Friedensordnung einer Menschengenossenchaft, etc.). 

L'Etat est la forme qu'affecte la vie nationale en vue 
de protéger et de faire progresser le droit et la civilisa- 
tion. Le droit est donc d'origine essentiellement iiumaine 
car le droit et la religion sont choses absolument diffé- 
rentes bien que leurs domaines se touchent. Au début 
de l'histoire, droit, morale et religion sont confondus et 
nous avons une trace de cette phase du développement 
du droit dans le serment. La morale règle les rapports 
intérieurs des hommes entre eux, le droit, leurs relations 
extérieures d'où résuite pour le droit la prédominance 
de Tactesur Tintention. 

La forme la plus ancienne du droit c'est la coutume, 
c'est-à-dire les mœurs cristallisées, ou l'état incons- 
cient du droit; la loi écrite, en fixant la coutume, l'amé- 
liore et fournit à la conscience juridique un organe 
plus parfait. La propriété nall tout naturellement par le 
besoin de protéger la possession et elle est résultée de 
la consécration donnée par la société à de simples faits. 

Schuppe, dans un article magistral publié dans la 
Revue de la science du droit comparée, s^est livré à une 
critique très acérée des idées de Post et de Dahn et a 
ti'acé l'esquisse de sa propre méthode qu'il a exposée 
avec tout le développementdontelle était susceptible dans 


L*APRIORISMB DANS LE DROIT 31 1 

ses Eléments de Morale et de Philosophie du droit (1). 
Sohuppe s'applique à montrer rinsuflisance de Ja mé- 
thode historique comparée réduite à ses propres ressour- 
ces. Il admet la définition du droit donnée par Dahn 
mais en faisant observer que cette définition n a pu lui 
être fournie par l'histoire, car l'histoire ne nous dit pas 
ce qui est rationnel (Vernunftig), mais c'est là la tâche 
propre de la philosophie et, du reste, comment détermi- 
ner ce qui est rationnel sans avoir recours à la raison 
pratique et à la conscience de Thomme ? Dahn définit le 
droit VOrdre rationnel, mais l'idée d'ordre suppose la 
règle et comment dire en quoi consiste cette règle sans 
parler du devoir? Tandis que Ihering part du point de 
vue du monisme (il faut, dit-il, se représenter le but et 
la finalité autrement que sur le fondement d'une volonté 
consciente, auders als auf der Grundlage eines bewus- 
ten Willens), Dahn appose à ce réalisme de Ihering un 
idéalisme juridique, en cherchant à découvrir la racine 
du droit dans le besoin théorique et logique qu'éprouve 
la raison de ramener les cas particuliers au général et à 
Tuniversel. Il va si loin dans cette affirmation qu'il mé- 
connaît les différences et les contradictions que l'his- 
toire du droit constate à chacune de ses pages, s'effor- 
çant de montrer au nom du principe aprioristique qui lui 
a servi de point de départ, que ces différences sont pure- 
ment apparentes, qu'elle tiennent au caractère forcé- 
ment relatif de tout idéal qui est en voie de se réaliser. 
A la place de l'égoïsme discipliné, qui joue un rôle si 

(l) Zeitsch, f. vergle, Rechtswis, V, 209, 1884 et Grundzuge der 
Ethik un Reclilsplulosophie, Breslau, 1881. 
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prépondérant dans le système de Ihering, il montre la 
part que le sentiment contraire, celui de l'abnégation et 
de Tamour, a toujours prise dans la formation du droit, 
spécialement dans les institutions juridiques les plus 
élémentaires (1). 

Ce sont deux' exagérations également gratuites, car ni 
1 egoïsme tout pur ni Taltruisme tout pur ne peuvent 
nous expliquer le droit ; celui-ci est né plutôt du cojn- 
promis de ces deux tendances. Il faut savoir échapper 
aux théories extrêmes: à l'utilitarisme égoïste, qui fait 
de Tindividu un organisme sans lien et sans vie, et aux 
prétentions des socialistes, qui, au nom du nombre em- 
piètent sur la vie morale de l'individu. Le droit pour se 
développer d'une manière normale doit se soustraire 
aussi bien à Tinfluencce de la morale chinoise qu'au 
relâchement de la morale indienne. 

L'on pourrait faire encore à la méthode de Dahn l'ob- 
jection qu'a dirigée contre elle Vanni, dans la substan- 
tielle étude qu'il a consacrée l'état actuel de la philoso- 
phie du droit, et dire que si cotte tendance de notre 
pensée dont parle Dahn peut engendrer une méthode 
scientifique particulière, elle est incapable de donner 
naissance au droit, lequel est plutôt la création des né- 
cessités de la vie sociale (2). 

(1) Die Vêrnunft im Recht^ p. 118. 

(2) Vanni: Il problema della ftlosofla del diritto, etc ... Verona 1890, 
p. 77. Cette double préoccupation des nécessités de la vie sociale et d'un 
droit fondé sur la personnalité à l'abri des conditions extérieures de ré- 
volution de la société, a inspiré les ouvrages de L. Stein dont le Système 
delà science politique mériterait une étude à part mais qui ne peut en- 
trer dans le cadre de notre travail, la science politique proprement dite 
ne faisant pas l'objet de notre étude. 
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Fidèles à la pensée de Kant, tous ces auteurs affir- 
ment la nécessité d'un principe a priori pour Télabora- 
tion de la philosophie du droit. Schuppe dit expressé- 
ment: « L'on dit encore que la' philosophie du droit c'est 
la science de l'idée du droit dans Thistoire et que son 

principe n'est pas métaphysique niais historique 

Mais qu'est-ce donc qu'un principe historique (ein his- 

torisches Princip) ? Notre principe est un fait (ein 

brutales factum) un fait d'expérience s'il en fut, la cons- 
cienee ». Ainsi sa méthode consiste à compléter les 
données fournies par l'histoire par les résultats acquis 
grâce à l'observation psychologique et à l'analyse de la 
vie morale. 


SECONDE PARTIE 


L'IDEE 


CHAPITRE I- 


Les fondements du Droit 


Nous avons essayé de suivre Tidée du droit à travers 
les diverses phases de son histoire en Allemagne ; il s'a- 
git maintenant de découvrir la direction constamment 
suivie pp ce courant d'idées. Nous relevons tout d'abord 
ce triple caractère de la science juridique allemande et 
qui est comme la conclusion de Tétude historique a 
laquelle nous nous sommes livré. Lo premier de ces 
traits c'est la manière extrêmement large de concevoir 
le droit. La science allemande en général aboutit à faire 
du droit un principe universel et presque cosmique ; le 
droit n'est pas seulement l'un des facteurs de l'histoire 
ûiais Tune des formes de la vie universelle, soit qu'on 
çn fuisse un principe subjectif, comme la conscience, avec 
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Fichte, soit un principe de vie organique, comme chez 
Schclling et chez Hegel. 

Le second trait c*est incontestablement la conception 
essentiellement historique du droit. Ce trait se rattache 
tout naturellement au précédent, car le principe, quel 
qu*il soit, qui est à la base du droit devient ainsi le cha- 
pitre le plus important de la philosophie de Thistoire. 

Le troisième trait qui termine ce processus de l'évolu- 
tion c'est la manière purement morale, éthique, de com- 
prendre le droit depuis Kant. Toute la vie de la philoso- 
phie du droit en Allemagne consiste dans la manière 
dont les divers svstèmes affirment tantôt Tun, tantôt 
Tautre de ces différents points de vue ; leurs luttes et 
leurs essais de conciliation, leurs concessions mutuelles 
ou leur intransigeance réciproque forment les éléments 
de révolution qui se poursuit dans ce pays. La nature, 
le monde moral et Thistoire sont au fond les trois gran- 
des idées autour desquelles viennent se grouper les 
diverses conceptions du droit : force ou puissance ma- 
jeure, utilité ou intérêt majeur, liberté ou idéral moral, 
triple conception qui se dégage aujourd'hui de l'ensem- 
ble confus des symthèses et des théories juridiques. 

L'étude de ces trois facteurs du droit nous aidera à 
découvrir peut-être quelle est actuellement la direction 
particulière de l'idée juridique en Allemagne. 

§ I. — LE DROIT ET LE MONDE MORAL 

Le monde moral comprend aussi l'idée religieuse par 
excellence, Dieu, et en fait c'est à cette idée de Dieu que 
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biendes systèmes ont rattaché le droit. Déduire le droit de 
ridée de Dieu est une entreprise malaisée attendu qu'au 
point de vue strictement scientifique Tidée de Dieu, étant 
une idée essentiellement transcendante, il ne peut être 
question détablir cette déduction d'une manière rigou- 
reuse et qui soit de nature à donner satisfaction à notre 
raison. Dire que Dieu, étant la source de toute chose, 
le droit en découle comme tout le reste, c'est renoncer 
en réalité au labeur de 'a pensée et commettre le sophis- 
me que Kant appelle le principe de la raisori paresseuse 
(Faule Vernunft). Une pareille solution peut donner sans 
doute satisfaction au sentiment religieux mais ne peut 
répondre que très imparfaitement aux exigences de la 
science. Tous les peuples primitifs ont vu en Dieu l'ori- 
gine et Texplication du droit et le peuple allemand a 
conservé dans ses maximes juridiques la trace de cette 
conception primitive : « Dieu est le commencement de 
tout droit (Gott ist ein Aufang ailes Rechts) » a dit 
depuis longtemps la sagesse des proverbes germani- 
ques (1). 

Pour Leibnitz, Schelling, Krause, aussi bien que pour 
Stahl et Puchta, le droit est une vérité éternelle qui n'a 
son fondement ni dans la raison ni dans la volonté 
humaines mais dans l'essence même de Dieu en tant que 
Dieu est ce qu'est sa propre pensée. Le droit fait partie 
des vérités éternelles contenues dans l'intelligence divine 
et ainsi s'explique son double caractère d'universalité et 
de nécessité. Si Dieu existe le droit existe également et 


(1) Voir Chaîsemartin: Proverbes et Maximes du droit germani- 
que 1891. 
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d'une manière aussi nécessaire et aussi universelle que 
le monde qui procède de Dieu. Le dernier fondement du 
droit n'est donc pas dans la volonté divine, car alors il 
n'aurait plus ce caractère de nécessité qui seul peut 
donner au droit sa force obligatoire. Des deux choses 
Tune : ou le droit a sa raison d'être dans la volonté 
et alors il n*a plus rien d'absolu ou il a son fondement 
dans l'essence divineet alors il est une vérité nécessaire et 
absolue. Mais comme l'histoire nous montre jusqu'à la 
dernière évidence que le droit n'est pas le môme chez 
tous les peuples et à toutes les époques, que malgré une 
certaine unité de fond les conceptions juridiques sont 
aussi nombreuses que variées, cette théorie, pour se met- 
tre d'accord avec les faits, doit sacrifier de sa rigueur et 
se voit obligée d'admettre, pour expliquer cette diversité, 
que le droit tout en ayant sa raison d'être en Dieu doit 
être conforme à la natuie des choses : la distinction de 
chaque chose, le but et la nature, par exemple, du ma* 
riage, de la propriété, de la famille, déterminent les rap- 
ports juridiques de ces institutions et créent le droit de 
propriété, la puissance paternelle, l'autorité maritale. 
Une concession aussi compromettante est de nature à 
miner la théorie, car dire que le droit dépend de la na- 
ture des choses c'est constater un fait sans en donner 
l'explication ; bien plus, c'est nier le principe qui sert 
d'appui à tout le système. En effet, comment échapper à 
ce dilemme : ou le dernier fondement du droit c'est l'ab- 
solue volonté divine et alors c'est le pur arbitraire, une 
force aveugle sans aucun caractère moral, incapable 
d'obliger ma conscience, ou bien il est dans l'essence de 
Dieu. Mais qu'est-ce qu'une essence pure? N'est-ce pas 
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une conception métaphysique sans aucun caractère mo- 
ral? N'est-ce pas dans Tordre de la logique ce qu'est la 
force dans Tordre de la matière : le fatum^ l'arbitraire 
absolu ou plutôt Tidée hégélienne qui devient sans cesse 
et qui se réalise dans le monde? Aussi, Taboutissement 
logique de cette théorie se trouve dans le système de 
Hegel qui en a dit le dernier mot, et qui, confondant le 
réel et le rationnel, volatilise Tidée morale et sacrifie le 
droit à l'empire du fait accompli. L'erreur fondamentale 
de cette théorie consiste à prendre pour point de départ 
une abstraction métaphysique au liçu de faire porter le 
droit sur une idée morale. 

Les théories théocratiques et naturalistes absolutis- 
tes à la manière d'Hobbes ont ce trait qui leur est com- 
mun c'est qu'elles sont insuffisantes par elles-mêmes à 
fonder le droit et qu'elles exigent pour cela l'exis- 
tence d'autres idées ou d'autres conditions. Quant aux 
théories théocratiques elles ne peuvent fonder le droit, 
I c'est-à-dire lui donner force obligatoire, qu'en suppo- 
I sant la croyance au Dieu du christianisme ou tout au 
i moins une foi théiste; or, comme le droit a toujours 
\ embrassé aussi bien les fidèles que les incrédules, on 
ne voit pas ce que Ton gagne à soutenir une théorie 
qui porte une aussi grave atteinte à la notion juridi- 
que. Dans tous les cas elle n'a pas pour elle le témoi- 
gnage de Thistoire, car le peuple juridique par excel- 
î lence, le peuple romain, n'a jamais songé à faire dépen- 
dre d'un ordre divin quelconque le caractère obliga- 
I toipe de la loi ; au contraire, il a toujours très nettement 
distingué \ejus et lefas^ le droit élaboré parles comices 
et les magistrats et le droit de tradition religieuse. 
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L'on nous dit de nous soumettre à Tautorité ou à la 
puissance établie, mais pour que cet ordre aboutît à un 
résultat pratique, il faudrait avoir défini ce qu'est celte 
autorité. En vérité l'idée d'autorité implique déjà l'idée 
de droit, ne le crée pas, et se borne à faire de son obser- 
vation un cas de conscience. Quelles sont les signes 
auxquels on reconnaîtra cette autorité ? Ce st ce qu'au- 
cune théorie théocratique n'a jamais pu nous dire et en 
définitive Ton aboutit à ne voir ces signes que dans la 
possession de la puissance de fait, dans la force maté- 
rielle et Ton donne ainsi la main à l'absolutisme natu- 
raliste. 

Aussi depuis Kant, qui a montré la nécessité de sui- 
vre cette méthode, les plus grands efforts ont été faits 
pour asseoir le droit sur la morale. Trois situations sont 
possibles: ou bien Ton conçoit le droit comme étant 
complètement séparé de la morale ou bien l'on confond 
ces deux domaines ou bien enfin Ton assigne au droit 
une placé spéciale dans la sphère même de la moralité. 
Les deux premières solutions conduisent fatalement à de 
graves erreurs, la troisième se rapproche le plus de la 
vérité et c'est celle qui a été défendue par Kant. Fichte 
représente la première de ces deux manières de voir : 
le droit existerait alors môme qu'il n'y aur.ût point de 
morale ! Qui ne voit que cette conception des choses est 
une pure abstraction? Dans sa vivante unité Thomnie 
ne présente jamais cet étrange phénomène d'avoir deux 
vies intérieures complètement séparées l'une de l'autre 
par des cloisons étanches. Ce que fait César ou Napoléon 
ils le font non seulement en tant que sujets de droit, 
comme personnes juridiques, mais aussi en tant que 
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personnes morales. Même en admettant que cette com- 
plète séparation fût possible, cette théorie serait encore 
fausse. Pour Fichte, comme nous l'avons déjà dit, la 
liberté est le fondement du monde moral et do droit,dont 
le mécanisme est la contrainte : en séparant, comme il le 
fait, la liberté d'avec la contrainte et la morale d'avec 
le droit, il aboutit à faire de ce dernier un simple méca- 
nisme de la force. 

L'excès opposé est représenté par Hegel qui identifie 
à tel point le droit et la moralité que l'homme n'a plus 
aucune mission à remplir. Toute la matière de la morale 
est contenue dans les institutions juridiques de la famille 
et de l'Etat, de sorte qu'en dehors de ces deux sphères 
l'homme moral n'existe pas ! C'est le retour pur et sim- 
ple par-dessus le christianisme à la conception antique 
qui réduisait toute la nature morale de l'homme à la vie 
sociale et politique. Concluons que l'idée courante sur le 
droit en Allemagne ou bien confond le droit avec la mo- 
rale ou bien l'en sépare complètement : dans le premier 
cas la morale est rabaissée et n'est plus que le méca- 
nisme brutal de la contrainte légale ; dans le second cas, 
le droit n'est qu'une force aveugle, le règne du fait et de 
la puissance supérieure. 

Trendelenburg{\) exprime bien la tendance des écoles 
qui font du droit une partie de la morale tout en oubliant 
que pour déterminer ce qui est essentiellement juridique 
le principe de la moralité ne suffît pas : ce L'existence 
du droit, dit-il, nous renvoie au domaine de la morale. 
11 faut donc tout d'abord déterminer le principe éthique 

(1) Naturrecht, 2, Auf. § 16. 
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et partir de là pour découvrir dans ce domaine du moral 
ridée du droit. » Cette union du droit et de la morale se 
Justine pleinement, car on aura beau réduire le domaine 
du droit aux seuls actes extérieurs, la loi exige logique- 
ment le concours de la volonté, car exiger rexécution 
d*un acte sans la direction de la volonté dans le sens de 
cet acte c'est une impossibilité psychologique et ce que 
l'on appelle en termes d*école une con&adictio in 
adjecto. Le droit implique Tidée du devoir mais Fichte 
n'est pas dans Terreur quand il établit qu'en général le 
domaine de ce qui est permis est la sphère du droit et le 
domaine du devoir celle de la morale. Ces deux éléments 
du droit se supposent mutuellement : le devoir implique 
le pouvoir de faire ou ce qui est permis et il exige 
aussi la règle juridique pour devenir plus précis et plus 
pratique. Fichte a raison toutefois de séparer le droit de 
la morale, si par droit il faut entendre le droit positif 
dun pays et d'une époque déterminés et la définition du 
droit que donne Trendelenburg : « l'ensemble de déci- 
sions par lesquelles la vie morale dans lensemble et dans 
le détail peut se conserver et se développer » méconnaît 
complètement le droit positif. 

Lliistoire de la culture en général nous montre non 
point la confusion mais l'union du droit et de la morale, 
et lo dt^voloppement parallèle des mœurs et delaloi, et, si 
on fait, il y a souvent divorce entre la loi et les mœurs 
d'une nation ou d\uie époque déterminée, il faut y voir 
une anomalioct un èlal anormal.Ni au point de vue de la 
pratique ni au point de vue delà science théorique le droit 
ne peut se ^vxss^er de la morale, car c'est elle qui lui four- 
nil la notion nuMno du sujet du droit, en donnant comme 
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I rorrélatif à la faculté juridique de l'un le devoir corres- 
pondant de Tautre, faculté et devoir qui supposent né- 
cessairement le règne de la vie morale. Mais à son tour 
la morale doit s'appuyer sur le droit positif pour que les 
fins que poursuit la société puissent être réalisées et 
impliquer l'existence de certaines règles précises sous la 
forme de la coutume ou de loi écrite. A ce point de vue de 
la nécessité pour la morale de se particulariser et de 
devenir concrète dans la formule précise de la loi, Ton 
peut dire que le droit positif a son fondement dans la 
morale. Le divorce complet du droit et de la morale 
amènerait forcément la décadence de la vie des sociétés 
et serait un énorme recul dans la voie de la civilisation. 
Et cependant, à moins de fermer les yeux à l'évidence, il 
faut reconnaître que la morale pure subit une déviation 
notable dans l'application des règles du droit par siiite 
de la lutte des intérêts à laquelle semblent nous con- 
damner les dures nécessités de la vie. Dans les conflits 
si fréquents des devoirs et des intérêts, le droit nous 
paraît jouer le rôle d'une saine casuistique en confiant le 
soin de trancher ces difTicultés à la raison et à la cons- 
cience éclairée et non point au préjugé ou à l'impulsion 
capricieuse du sentiment. Peut-être faudrait-il admettre 
avec M. Renouvier une morale de ïétat de paix et une 
morale de Vétat de f'ait, celle-ci constituant exclusive- 
ment la sphère du droit proprement dit (1). Ce qui de- 
'meure vrai parce que cela est conforme à l'essence de 
notre nature, c*est qu'il faut maintenir les droits de la 

(1) Voir Tarticle si suggestif de M Secrétan, Revue philosophique, 
tome XIV et Ch. Wenzel Frind : Die Rechts-Idée, etc., 1885. 
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conscience et ne pas perdre de vue l'idéal moral. C'est là 
la part de vérité incontestable contenue dans le droit 
naturel et que Savigny a su reconnaître en principe (1). 
Mais en fait aucune des théories qui se partagent la 
faveur du public en Allemagne n'a su unir sans les con- 
fondre et sans les sacrifier l'un à Tautre le di^oit et la 
morale, aucune n'a réussi à démontrer que si le droit 
est la puissance du plus fort, il ne Test que parce que 
cette force ne doit s'exercer que dans certaines condi- 
tions, que le droit est l'accord des volontés individuelles 
ou Texpression de la volonté générale, mais à la condi- 
tion que Tindividu ne subisse aucune violence et qu'il 
s'y soumette par devoir de conscience ; que si le droit 
enfin est la condition de la coexistence de la liberté de 
tous selon une loi générale, cette loi doit être non seule- 
ment un postulat logique, mais un postulat de la mo- 
ralité (2). 

Mais il y aurait grande injustice à méconnaître qiie la 
pensée allemande ne s'est pas bornée à osciller entre ces 
deux extrêmes et qu'elle ne s'est pas résignée à ce dou- 
ble sacrifice. Grâce à l'influence de la France et de Rous- 
seau sur Kant, l'esprit allemand comprend que le droit 
est une partie de la morale sans se confondre avec elle, 
bien qu'elle embrasse toute la vie humaine. L'universa- 
lité, la nécessité et le caractère historique de la vie spi- 
rituelle sont les trois traits qui caractérisent la morale 
kantienne sans se confondre avec celle-ci. La vraie uni- 
versalité appartient bien à la morale et non point au 

(1) SysUm der. R. R. 1840. I. p. 15-17. 

(2) AiTolter : Untiîrsuchijngen ûber das Wesen des Rechts» p. 11 à 15. 
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droit, maiS) faisant partie du monde de la liberté, le droit 
rentre dans Thistoire, ce qui ne pourrait jamais être si 
le droit au lieu de se rattacher à la morale faisait partie 
des simples forces de la nature. Kant déclare au con- 
traire que le domaine propre du droit c'est la liberté de 
lu volonté par opposition à la nécessité de la nature. Avant 
lui et après lui la pensée allemande a conçu la mora- 
lité sous la forme de la conscience de soi, de la spiritua- 
lité» Or, en allant au fond des choses, Ton s'aperçoit 
bientôt que la vraie moralité en est absente, car une né- 
cessité consciente n'en est pas moins une nécessité : si 
l'aimant pouvait avoir quelque conscience de lui-même 
au moment où il est attiré vers le pôle appartiendrait-il 
pour cela au monde moral? Kant a montré qu'il faut 
qu'une certaine productivité, un certain pouvoir de créer, 
accompagne la conscience pour que la moralité soit 
possible. La volonté n'est libre que parce qu'elle veut, 
c'est-â-dire que parce qu'elle crée et produit librement 
quelque chose de nouveau. Malheureusement Kant mé- 
connaît la vraie nature de la volonté et pour éviter l'ex- 
cès de Teudémonisme, c'est-à-dire de la poursuite d'une 
fin en vue de la jouissance, il tombe dans l'excès con- 
traire, le rigorisme stoïcien et formaliste; mais il faut le 
reconnaître, en dehors de la morale du devoir le droit 
n'a plus de solide fondement et les tendances commu- 
nistes aboutissent logiquement à l'anarchie et à la né- 
galion du droit. C'est une erreur de prétendre avec Stahl 
et Stein que la racine de l'anarchie communiste se trouve 
dans les grands principes de liberté et d'égalité de 1789 > 
c'est au contraire dans ce matérialisme pratique et dans 
celte négation de la vie morale qu'il faut chercher l'ori- 
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gine de ces tendances anarchistes, car faire du droit un 
simple moyen d'assurer le bien-êlre ou la jouissance des 
individus c'est oublier qu'il n'a pas seulement un but 
utilitaire mais qu'il est l'expression de la dignité et de 
la liberté de la personne humaine. Le droit a toujoure 
pour corrélatif le devoir, avoir des droits sans des de- 
voirs c'est l'idéal du despote ; n'avoir que des devoirs 
sans aucun droit c'est être esclave ; l'idéal de Kant est 
l'idéal même de notre Révolution : ni esclaves ni tvrans ! 


§ II. — LE DROIT ET LA NATURE 


Nous nous sommes demandé si le droit était une vérité 
relevant de Tordre moral, nous devons nous demander 
maintenant si elle fait partie de Tordre delà nature, si 
elle appartient au domaine des sciences naturelles ? Les 
écoles à tendance positiviste et matérialiste soutiennent 
volontiers que le droit est un simple phénomène de la vie 
naturelle et qu'il relève de la biologie sociale. Cette idée 
s'est fait jour en Allemagne à partir de Schelling et elle 
exerce encore sous des formes diverses une influence 
considérable. Il ne faudrait pas cependant établir un 
dualisme, encore moins une antithèse, entre Thomme et 
la nature ; la question est plutôt celle-ci : est-ce en tant 
que Thomme appartient à la nature que le droit a son 
fondement dans la nature humaine ou bien, au contraire, 
n*a-t-il son fondement dans Thomme qu'en tant que 
celui-ci se distingue de la nature? Mais qu'est-ce que 
Ton entend par nature dans ce système? Deux idées cons- 
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tituent au fond la notion de la nature : l'idée de loi expli- 
quant les phénomènes et Tidée de notre propre conserva- 
tion, idée qui a été mise en lumière surtout par la science 
contemporaine, car la tendance universelle des êtres 
c'est de persévérer dans leur état. En ce sens l'on peut 
dire que la nature exclut tout progrès et qu'à proprement 
parler la nature n'a pas d'histoire puisque tout est censé 
s'y passer d'une manière nécessaire et immuable. Dire 
que le droit est un instinct de la nature humaine c'est 
dire qu'il a pour principe l'instinct de notre propre con- 
servation et que par conséquent le droit n'a pas d'his- 
toire. Eh bien, la question qui se pose est celle-ci : le 
droit appartient-il à l'ordre de la nature ou à Tordre de 
Thistoire ? Résulte-t-il de l'instinct de notre propre con- 
servation ou suppose-t-il au contraire l'existence d'au- 
tres instincts et d'autres besoins, ceux mêmes d'où pro- 
cède l'histoire? Si Ton se décide avec Post, Kunze pour 
la première alternative, le fondement du droit, c'est 
alors la force et l'animalité et non pas la nature humaine, 
car l'homme purement physique n'est pas l'homme com- 
plet et l'idée du droit qui doit répondre à la nature hu- 
maine tout entière ne saurait être déduite de cette idée 
mutilée de l'homme. L'école juridique matérialiste tombe 
dans une étrange contradiction lorsqu'elle voit dans 
l'homme un animal féroce à peine dompté, car de quel 
droit parler de cruauté, de meurtre, de vol dans cet état 
de nature ? Ces faits ne supposent- ils pas déjà les idées 
juridiques dont ils sont la négation ? Au lieu de nous 
expliquer l'existence du droit, l'on se borne à constater 
cette existence sans pouvoir en donner l'explication. 
LMdée de force sous la forme de Tégoïsme à laquelle 
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aboutit toute la tendance que nous avons en vue ne 
réussit pas à expliquer Texistence du droit, elle ne réus- 
sit qu'à expliquer la contrainte qui n en est qu'une partie . 
La notion de la force est insuffisante à fonder le droit, 
car la force ne peut faire naitre ni un droit à la domina- 
tion ni un devoir à l'obéissance. Même Spinoza n'entre- 
prend jamais d'établir le droit directement sur la force 
mais sur Tordre supérieur des choses qui embrasse tout 
à la fois le droit de domination et le devoir d'obéissance, 
comme deux expressions différentes du même fait. Pour 
qu'il en fût autrement il faudrait prouver que le senti- 
ment de la force équivaut au sentiment du droit et que 
la conscience de notre faiblesse engeadre en nous la 
conscience de l'obligation. Si l'on doit dire avec Max 
Seydel (1) : « la force est égale au droit, la faiblesse est 
égale au devoir (Macht= Becht; Scliwache =Pflicht)», 
ou la puissance est le ^droit (Macht ist Rechl) il faut 
admettre toutes ces conséquences. S'il en est ai«si, le 
droit qui se fonde sur la puissance publique ne diffère 
que quantitementdu droit que s'arroge le spoliateur sur 
la victime de sa violence, attendu que la seule limite que 
l'on puisse imposer à la force est une force plus grande, 
d'où cette conséquence que celui qui serait plus fort que 
la puissance publique aurait anssi plus de droit. Sans 
doute, les théoriciens du principe « la force c'est le 
droit » (Macht ist ttecht) ne poussent pas ce principe à 
ces conséquencce extrêmes et admettent implicitement 
l'existence de certaines limites dans lesquelles doit se 
renfermer la force par mesure de prudence, mais cette 

(1) GruQdzQgén eiqer allgemeineu Staatslehre 1875. 
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restriction, outre qu'elle est assez illogique., prouveque la 
formule la force fait le droit doit être renversée et qu'iiu 
fond la force est plutôt le produit du droit ou du moins 
que la force n'est durable et ne peut s exercer qu'avec le 
droit. En effet, la force d'un individu pour pouvoir s'im- 
poser doit compter sur le concours des forces d*un cer- 
tain nombre de volontés particulières et ces volontés ne 
prêtent leur concours que si elles sont gagnées, conqui- 
ses par l'ascendant d'une force morale, d'une idée ou 
d'une croyance, attendu que la force brutale seule ne 
peut obtenir le concours de la volonté autrement que 
par la persuasion, que cet assentiment de la volonté soit 
tacite ou presque inconscient. L'on voit de la sorte que 
la théorie que nous avons en vue aboutit à une con- 
tradiction et à une impossibilité psycologique. Il en est 
de même de tous les systèmes qui voient dans la con- 
trainte le signe distinctif du droit (1). 

La même tendance qui consiste à réduire le droit à la 
force se retrouve dans tous les essais tentés pour expli- 
quer Torigine des institutions juridiques. L'on peut as- 
signer au droit quatre sources principales : la législa- 
tion, la jurisprudence, le contrat et la coutume. L'école 
lûstorique considère les trois premières comme des for- 
nies secondaires du droit et voit dans la coutume tantôt 
la forme primitive, tantôt la source même du droit. La 
théorie du contrat comme fondement du droit n'est 
plus soutenue en Allemagne et c'est à peine si quelques 
disciples attardés d'Herbart prétendent encore que le 
droit se fonde sur un contrat tacite. Les objections que 

(1) Bierliu^, op. cit,, I, p. 142, 
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soulève cette origine historique du droit sont trop nom- 
breuses pour que nous ayons à les examiner ici et du 
reste cette théorie se rattache plutôt à la science politi- 
que qu'à la science juridique. Nous ferons observer que 
si Ton peut admettre à la rigueur l'idée d'un organisme 
contractuel, si Ton peut considérer le contrat non pas 
comme le fondement historique mais comme la forme 
dernière de la société qui commence par le pur mécanisme 
des forces, il est contraire à toutes les analogies et aux 
données de Thistoire de supposer au début du droit une 
si colossale fiction. Comment échapper, en effet, au 
cercle vicieux si, avec les disciples d'Herbart, Ton prétend 
que tout droit procède d*un contrat tacite ayant pour 
but de mettre fln à Tétat de lutte, puisque cette lutte ne 
peut avoir lieu qu'à l'occasion du droit? 

Aussi bien l'école historique et à sa suite les diverses 
tendances qui s'y rattachent ont cherché l'origine du 
droit dans la coutume ; toutefois ce n'est pas TAllema- 
gme mais r Angleterre qui doit revendiquer un droit de 
priorité dans la formation de cette théorie. C'est Hume 
en efFet qui le premier accorda à la coutume une impor- 
tance considérable pour l'explication de certains phéno- 
mènes historiques ; Burke s'en empara et en fit l'un des 
plus puissants ressorts de sa conception de l'histoire. 
De l'Angleterre cette théorie passa en Allemagne et 
Hugo et Savigny en firent la base de leurs théories sur 
l'origine du droit. Il faut distinguer cependant deux con- 
ceptions différentes de la coutume : les uns, comme 
Puchtu et Savigny, ne voient dans la coutume qu'une 
source de renseignements, un moyen d'information sur 
l'état du droit à ses origines. Savigny n'accorde 
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à la coutume le pouvoir de créer le droit que dans 
certains cas exceptionnels comme dans la fixa- 
tion des délais pour la prescription. Puchta dit 
en propres termes : « la coutume consiste dans Tap- 
plication d^une règle de droit déjà existante. » C'est donc 
l'application constante ou soutenue d'une règle juridi- 
que et la coutume, loin de créer le droit, ne sert qu'à en 
constater l'existence. 

Il existe une contradiciion très sensible dans la dé- 
finition que Puchta nous donne du droit : (cune convic- 
tion commune à tous ceux qui composent la société juri- 
dique (1) » car l'idée que la société est née et s'est for- 
mée sur la base du droit, sur cette conviction juridique 
dont parle l'auteur, ne s'accorde pas avec le postulat de 
toute l'école historique d'après lequel le droit est la pro- 
duction naturelle et inconsciente de l'esprit d'une na- 
tion. 

La question demeure donc tout entière : comment 
le droit est-il né, quelle en est donc Torigine? D'au- 
tres comme Beseler croient avoir trouvé la solution 
en distinguant le droit de la nation ou du peuple 
(Volksrecht) et la coutume (Gewohnheitsrecht). La 
coutume devrait son origine à une certaine altérartion 
de la conscience juridique d'une nation. Mais toutes ces 
explications sont si vagues qu'elles ne peuvent préten- 
dre nous donner la solution de la question. La vérité est 
que l'école historique elle-même n'en sait rien et qu'elle 
se contente d'attribuer à la conscience ou à l'incons- 
cience d'une nation la création du droit sans nous dire 

(1) Op. cit. ibidem. 
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comment de la simple existence en puissance le droit 
passe à Texistence en acte. 

Les représentants actuels de Técole historique ont 
éprouvé le besoin de modifier la tiiéorie orthodoxe de 
l'école et de jeter par-dessus bord la conception presque 
mystique d'un esprit national qui existerait indépendam- 
ment des individus à la façon des idées de Platon. A la 
place de l'expression ïesprit national (Volkgeist) ils 
emploient volontiers des expressions plus simples et en 
apparence du moins plus intelligibles : conviction juri- 
dique collective ou générale, volonté générale de la 
nation, etc. (Gemeinsame Rechtsûberzeugung, (îemein- 
same Volkswille), mais ces atténuations de la théorie ne 
sauraient empêcher cette étrange conséquence que le 
droit et la loi demeurent séparés et étrangers Tun à 
l'autre, car l'école n'a jamais réussi à prouver, ce que 
l'histoire du reste contredit, que le législateur soit uni- 
quement et réellement l'organe et le représentant de 
cette conviction générale de la nation. La loi, en défini- 
tive, n'est pas l'expression de la conscience juridique du 
pays, c'est la forme de la volonté de l'Etat seul ou du 
gouvernement (2). 

Que penser de la théorie relativement récente qui, 
rattachant l'origine du droit à la nationalité, voit 
dans le droit un signe nécessaire et suffisant de 
l'individualité de chaque peuple, au môme titre que sa 
langue, signe dislinctif et fatal qui lui serait imposé 
par la nature ? S'il en est ainsi, il faut en conclure qu'au 

(1) Pandecten, § 10. Bd. I, p. 209, et II, p. 17. 

(•2) Bruns, HoUendorfTs, Recbtsencyclopadie. I, p. 757, 
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lieu d'être comme la langue une chose sociable par ex- 
cellence, le droit deviendrait une cause permanente de 
discorde et qu'il y aurait une lutte des droits comme il y 
a une guerre des nationalités. L'on peut reprocher à 
notre Révolution son incurable optimisme rationaliste, 
mais c'est après tout l'une de ses grandes gloires d'avoir 
prétendu ne connaître que l'homme abstrait pour mieux 
unir les hommes entre eux et en finir avec ces causes 
superficielles de division. 

Cette manière de comprendre l'origine du droit ne 
manque pas de grandeur, mais préoccupée exclusi- 
vement de rapport des siècles et de la tradition 
elle ne tient pas assez compte de l'élément de liberté 
et d'originalité de chaque nouvelle génération, des 
intérêts nouveaux qui agitent une société, des idées 
nouvelles qui seules entretiennent la vie et le mouve- 
ment. Il y a donc un fonds de mysticisme, et quelque 
chose d'irréductible et de mystérieux dans toutes ces 
théories. Le fond de toutes ces explications c'est tou- 
jours l'idée que le droit est né spontanément, à la ma- 
nière des organismes du monde végétal ou par un pro- 
cédé chimique semblable au phénomène de la cristalli- 
sation. L'on parle de conscience nationale qui créerait 
le droit mais qu'est-ce qu'une conscience dont le sujet 
est lui-même inconscient ? La nation au lieu de concou- 
rir à la formation de son droit joue le rôle de simple 
spectateur, elle est non le créateur du droit mais le sol 
où le droit pousse tout à coup et prend racine, par une 
force aveugle et inconsciente que Ion ne peut ni analy- 
ser ni définir. C'c^st donc l'idée de force qui domine la 
penséejuridique de l'Allemagne à toutes les phases de 
son développement. 


CHAPITRE II 


Genèse psychologique de l'idée germanique du Droit 


La science de création si récente que Ton appelle la 
Psychologie nationale (Volkerpsycliologie) étudie l'en- 
semble d'éléments qui forment Tesprît elle tempérament 
national : les sentiments, les inclinations, les idées qui 
sont sans cesse en mouvement et qui servent à détermi- 
ner le caractère moral d'un pays. En vérité la psycholo- 
gie nationale remonte jusqu'à Vico et même jusqu'à 
Platon (1), mais c'est surtout en Allemagne que ces 
études se sont développées grâce à la philosophie d'Her- 
bart. Herbart soutenait déjà que l'histoire bien comprise 
implique une théorie du caractère de l'humanité telle 
qu'il se manifeste chez les diverses nationalités. Du reste, 
cette science devait su! tout se développer dans un siècle 
tel que le nôtre où, à rencontre de ce qui se passait au 
siècle dernier, l'on aime à transformer les questions de 
logique et de philosophie en questions d'origine. 

Le problème que nous avons soulevé est celui-ci : 
pouvons-nous trouver dans les données de celte science 


(1) Le premier dans la Science Nouvelle, chapitre XI ; le second dans 
la République, livre IL Voir aussi le Microcosmus de Lotze. 
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lexplication de ce phénomène que nous venons de 
constater? Pourra-t-elle nous dire pourquoi TAlIema- 
gne a-t-elle toujours aimé à se représenter le droit 
sous ridée de la force? Ne faut-il pas au contraire 
nourrir une légitime méfiance à l'égard de ces générali- 
sations hàlîves? Onserait tenté de le penser quand on 
se rend compte de la valeur relativement insuffisante et 
du manque de précision des idées ou des conclusions 
auxquelles est arrivée celte science. 

Rappelons brièvement quelques-unes de ces idées que 
Ton considère comme des résultats définitivement acquis. 

Chacune de ces grandes personnalités collectives que 
nous appelons Etats ou nations est un organisme qui dans 
ses rapports avec les autres nations forme une grande 
individualidé et concourt avec les autres à composer cet 
organisme encore plus vaste que Ton appelle l'huma- 
nité. Une double tendance centripète et centrifuge, 
nationale et cosmopolite, se fait sentir dans la vie de 
chacun de ces organismes. Une nation peut se renfermer 
en elle-même et aflirmer avant tout son individualité, 
mais ce qu'elle gagnera en originalité elle le perdra en 
étendue et en richesse et après avoir parcouru les phases 
d'un certain développement elle tombera comme épui- 
sée, faute d'avoir su s^assîmiler les éléments étrangers 
dont elle avait besoin; ou bien, elle peut s'ouvrir sans 
réserve à des influences multiples et souvent incompa- 
tibles avec sa propre nature, mais impuissante à domi- 
ner ces éléments et à se les assimiler, elle ne pourra que 
refléter plus ou moins, selon le cours des événements poli- 
tiques, la vie intellectuelle et morale d'une autre nation. 
C'est ce qui est arrivé à l'Allemagne jusque il y a 
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cent cinquante ans ; et, pour ne pas quitter le donnaine 
juridique, qui ne sait que la science du droit dans ce 
pays s cufTre encore de l'influence absorbante du droit 
romain et que la domination presque écrasante des Pan- 
dectes est encore la cause de graves erreurs, surtout 
en matière d'obligation ? (1) 

Il arrive souvent qu'une nation affiche lapréteution, au 
grand détriment de son originalité et de la mission 
qu'elle était appelée à remplir, de représenter ou de con- 
denser l'esprit général de l'humanité. Cette exagération 
orgueilleuse de sa propre importance, cette hypertro- 
phie de rindividualisme est profondément enracinée 
dans la conscience allemande. Elle n'en est pas moins 
une erreur qui vient se heurter aux faits les mieux cons- 
tatés et en particulier à ce fait que le génie d'une nation 
est toujours le résultat des circonstances permanentes 
et particuhères de la vie d'un peuple et qu'il ne saurait 
s adapter indistinctement à n'importe quelle autre nation. 
Prêchée déjà par Herder (2), entretenue par l'excitation 
du sentiment patriotique et les exigences de la politique, 
cette erreur a revêtu cette incroyable formule: l'idéal 
allemand est Tidéal de l'humanité (3) ! 

C'est pendant le moyen -âge que se prépare l'éclosion 
des Etats modernes, mélange d'éléments si divers. Du 
croisement des peuples et des races à cette époque va 
résulter un aflaiblissement sensible des traits les plus 
caractéristiques des races hellénique, latine et germani- 
que et aucune des nationalités nouvelles ne possédera 

(1) Roguin : La Règle du Di'oit 1889. 

(2) Œuvres, tome XVUI, § 112. 

(3) Voir Von Kant's Einfluss,elc, par Cohen, p. 16 et 17. 
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plus au même degré les traits exagérés qui constituent 
une originalilé. A cette époque de confusion tous les 
éléments de la vie juridique sont mêlés: idée de la cité 
et de l'Etat léguée par Tantiquilé, indépendance et par- 
ticularisme d'origine germanique, personnalité et terri- 
torialité du droit, rêve d'une immense organisation 
politique sous I égide de l'Empereur ou de TEglise. De 
cette masse informe est sortie toute une floraison de 
nationalités d'autant plus riche et variée que les élé- 
ments en travail étaient plus nombreux. 

Rien de plus difficile que de bien saisir la note fonda- 
mentale de chaque esprit national dans le concert des 
nations modernes. En efTet, tandis que dans l'antiquité 
un peuple personnifiait en quelque sorte l'un des traHs 
essentiels de l'humanité (la Grèce l'esprit philosophique 
el artistique ; Rome la volonté législative), chacune des 
nations modernes réunit à des degrés divers tous les 
éléments de la personnalité humaine. De là des nuances, 
des gradations plus nombreuses et moins tranchées, au 
sein d'une civilisation qui a été lefTet des mêmes con- 
ceptions religieuses et morales. Le monde ancien a été 
successivement oriental, grec, romain; on n'en peut pas 
dire autant de notre monde moderne dont chaque grande 
nation est commeunefraction,et, au système d'exclusion 
a succédé le système de coopération et de solidarité qui 
forme ce qu'on pourrait appeler l'organisme moral des 
peuples civilisés. 

C'est avec toutes ces réserves que l'on peut être auto- 
risé à se poser cette question : Quels sont les traits 
essentiels du génie allemand ? Personne n'ignore que 
c'est là un des exercices et des thèmes favoris de la cri- 
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tique allemande et que les réponses, avec des variantes 
assez sensibles, reproduisent la phrase de Tacite : « Pro- 
priam et sinceram et tantum sur similem gentem » (1) ; 
mais c'est précisément cotte particularité qu'il s'agit de 
saisir et de bien préciser. Faut-il dire, avec Leibnilz, 
que le trait distînctif de cette nation c'est Tardeur per- 
sévérante au travail, la laboriositas f Faut-il contre- 
signer le diplôme de vertu que Herder décernait à son 
peuple et dont Henri Heine s'est tant moqué et dire que 
le peuple allemand est le peuple religieux et poétique 
par excellence, le peuple type ou idéal (Urvolk) et que le 
génie allemand perfectionne (Vollendend) tandis que 
l'esprit latin stimule (Anregend)? Faut-il admettre avec 
Fichte que le sérieux est le trait distinctif de Tàme alle- 
mande ? Ou bien faut-il se montrer plus modeste et 
répéter avec H. Heine que les Allemands ne sont que 
<( des chênes sentimentaux ? » L'analyse de l'àmc alle- 
mande, faite sans parti pris et sans aucune mesquine 
préoccupation d'amour-propre national, semble plutôt 
donner les résultats suivants : mysticisme, amour du 
symbole à côté de la rudesse sensuelle, sauvagerie et 
douce piété, passivité morale, docilité insouciante de sa 
propre dignité et amour de l'indépendance, sentimen- 
talité intellectuelle (Gemûth) et rigorisme logique, bruta- 
lité et idéalisme, bref l'opposition d'éléments les plus 
contraires. Notre génie national présente également la 
coexistence de deux tendances opposées tenant à notre 
double origine gauloise et romaine : sensualisme et 
idéalisme, vie pratique et vie spéculative, enthousiasme 


(l) Germanie, IV, et voir l'étude si fine de Wyzewa,' « Revue des 
Deux-Moades, » 1er mal 1891. 
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et sens pratique ; mais tous ces éléments sont admira- 
blement fondas grâce à une unité nationale que des 
siècles d'v3xistence ont rendue indissoluble. Au contraire, 
TAIIemagne, venue la dernière de toutes les grandes 
nations modernes, a été obligée de parcourir dan.^ la 
voie de la civilisation le plus long trajet, subir les trans- 
formations les plus rapides et si son unité politique est 
un fait acquis, son unité morale et psychologique est 
encore en voie de formation. Aussi l'absence dunité et 
d'équilibre, la coexistence des plus choquantes contra- 
dictions a longtemps caractérisé la science juridique en 
Allemagne. C'est comme poussée par une fatalité que 
de Fichte à Hegel et de Hegel à Hartmann la pensée 
allemande tombe dans tous les excès de Tidéalisme, 
cherchant à tirer de la conscience de Thommc non seu- 
lement la logique et la morale, mais les lois qui gou- 
vernent Thistoire et le monde physique; mais c'est aussi 
par une impulsion non moins fatale qu'arrivée à l'ex- 
trême de son principe elle s'arrête comme affolée devant 
ridée de l'absolu pour rebrousser chemin et s'élancer 
avec une sorte de fièvre dans le champ du positif et du 
réel, de sorte que, partie de l'idéalisme, elle aboutit au 
positivisme et qu'elle est allée de la morale à la nature 
et de l'idée au fait. De là vient ce que la pensée alle- 
mande a toujours eu de nuageux et de tourmenté (1). 

L'on peut comprendre maintenant quelle sera l'attitude 
que prendra le génie allemand dans la science du droit. 
Chez tous les peuples (c'est un des résultats les mieux 
établis de l'étude du droit comparé) l'idée juridique 

(!) Lange, Histoire du Matérialisme, II. p. 27. 
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dépend de Tidée qu'il se fait de la liberté individuelle et 
de Tordre social. Le droit, comme phénomène social, est 
conçu to'jt d'abord comme une faculté de faire ou de ne 
pas faire, et à mesure que l'élément social se développe 
l'idée du droit acquiert un sens objectif pour se confondre 
avec l'idée de la loi. Comme tous les autres peuples, les 
races germaniques ont compris le droit sous ce double 
aspect, mais, tandis que chez les Romains c'est la con- 
ception du droit comme loi qui a dominé, chez les Ger- 
mains et chez leurs successeurs c'est incontestablement 
le point de vue subjectif, le droit considéré comme force 
de l'individu qui Ta toujours emporté. Le droit du plus 
fort s'exprimant par l'arbitraire ou la volonté indivi- 
duelle sans frein (Willkûhr), tel est, de l'aveu même des 
auteurs allemands, le fond du droit germanique, carac- 
tère qu'il a conservé jusqu'au-delà du XVP siècle, lais- 
sant des traces dans le droit du poing, dans le Fans- 
trecht. Mais peu à peu la lutte commence entre le droit 
comme loi et le droit comme force et cette lutte devien- 
dra l'élément le plus puissant de fermentation et de 
développement de tout son droit. Cette opposition a 
servi d'aliment à la vie juridique en Allemagne plus 
que partout ailleurs: droit des hommes libres et droit 
des conditions non libres, alleu oppose à la féodalité. 
De même dans le mécanisme juridique, le droit n'est 
qu'un système de défense et de protection : mundium 
Vormundschaft, Geioehre. 

Cette idée de force est très sensible dans la possession 
ou dans la Gexoere germanique que Heusler définit : 
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« Ce n'est pas un droit mais la manifestation de Ici 
puissance effective {\). » 

L'ancien mundium germanique est la manws romaine 
et son fondement n'est pas le besoin de protéger des 
incapables mais la force, la domination qu'elle exerce 
sur les siens le père de famille, comme la pa tria protest us 
de l'ancien droit romain (2). 

Cette préoccupation obsédante de la force nous explique 
pourquoi en matière d'obligation les auteurs allemands 
sont si embarrassés par la présence d'une personne 
autre que le titulaire du droit, par la personne du débi- 
teur et aboutissent à considérer le débiteur comme étant 
l'objet de l'obligation. L'idée de sujet passif semble leur 
être étrangère (3). 

De celte prédominance de l'idée de force découle éga- 
lement le rôle exagéré que le droit allemand accorde à la 
volonté individuelle dans la création des droits. La 
théorie en faveur c'est que le droit est un pouvoir ou la 
domination d'une personne par une autre relativement à 
un objet ou bien un oser vouloir (ein Wollendûrfen) ou 
bien encore une prétention de la volonté (eine Ans- 
pruch) (4), oubliant que nous pouvons avoir des droits 
sans le vouloir et sans nous en douter. 

L'idée de force est donc Tidée mère et le point 
autour duquel a évolué toute la vie juridique de l'Al- 
lemagne et c'est elle aussi qui nous explique bien 

(1) Voir Herzfelder : Gewalt und Recht, p. 22. 

(2) Kunze : Die obligatlonen in romischeD und heutigen Recht, 18S6, 
p. 9. 

(3) Puchla : Pandekten, §29; Windscheid 4 Anfl. Nd. I. p. 91. 

(4) Herzfelder, op. cit. p. 106. 
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des particularités. Il est en effet dans la nature de 
la force de se courber devant une force plus grande : de 
là cette résignation et ce besoin d'obéissance qui frap- 
pent tant chez TAllemand. « Ce qui caractérise l'Alle- 
mand, dit Biedermanu (1), c'est l'obéissance. » Ce res- 
pect presque mystique et superstitieux de la force et de 
l'autorité porte lAllemand à ne pas voir dans le droit ce 
qui doit être, quand même les choses et les circonstances 
lui donneraient le plus cruel démenti, mais à confondre 
le droit avec le fait et à ne pas comprendre que le droit 
n'en serait pas moins le droit alors même qu'il aurait 
tous les faits contre lui. Cette idée de la force est telle- 
ment enracinée dans son esprit qu'il ne peut comprendre 
le droit que traduit dans les faits. Aussi Tincarnation la 
plus complète de cette conception du droit c'est la philo- 
sophie de Hegel : le droit immanent, la force expression 
du droit (2). 

L'une des manifestations les plus éclatantes de cette 
doctrine a été le discours prononcé par Slintzing à l'oc- 
casion de la célébration de l'anniversaire de l'empe- 
reur (3). Malgré les atténuations qui l'accompagnent, la 
théorie qui s'y affirme nettement est celle-ci : c'est que 
la force fait le droit. C'est elle tout d'abord qui crée le 
droit au sens subjectif, et c'est ce que nous montre l'his- 
toire de la possession où l'on voit la force, l'appropria- 
tion d'une chose pour un possesseur assez fort pour la 
conserver, donnant naissance à la propriété. C'est en- 
core la force qui crée le droit au sens objectif, c'est elle 

(f) Biedermann, « Deutschiand in XVIII lahrhundert qui cite Moser. 

(2) Voir Stinzing, « Macht und Redit, » 1876, p. 6 à 8. 

(3) Stintzing Macht und Recht. Rede, Bonn, 1876. 
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qui impose l'obsenalion des règles de droit par la con- 
trainte : la publication et la promulgation d'une loi est- 
elleaiitre chose que la déclaration par TEtat qu'il prêtera 
main forte à l'observation de la loi qu'il promulgue? 
Même le droit non écrit, la coutume, est une création 
de la force, attendu que dans la formation de la coutume 
c'est l'avis des plus influents ou des plus forts qui pré- 
vaut. C'est encore ce que nous montre Thistoire 
du droit prétorien à Rome et du droit de Té- 
chcvin ou du juge ( Schoffenrecht ) en Allema- 
gne. Là le préteur en s'emparant d2 Vaction^ im- 
pose, en vertu de la puissance dont il est revêtu, le 
droit prétorien et cela en dépit du droit civil ; ici l'empe- 
reur et les juristes imposent le droit romain et luttent 
contre Tétat d'anarchie du droit au moyen-àge. A la 
force seule il appartient de combler les lacunes du droit, 
à elle seule il incombe de décider en droit international 
public : i( dans les rapports des Etats entre eux, dit-il, 
la force seule peut rétablir Tondre troublé dans les con- 
flits interminables qui surgissent quand les intérêts les 
plus élevés sont en jeu et nous ne reconnaissons d'autre 
droit (jue ce qu'elle djcidc ainsi en remplissant de la 
sorte une mission morale. » Pourquoi ? parce que, dit 
l'auteur, tout droit existant et en vigueur est un produit 
de riiisloire (ein kind der Geschichte ist) et que nous de- 
vons nous incliner, dans un sentiment de vénération, de- 
vant la force victorieuse, produit mystérieux des for- 
ces et des lois morales qui dominent les éclats les 
plus sauvages de la guerre. Du reste les époques de 
la plus haute puissance d'une nation ont toujours 
coïncidé avec les époques d'activité et de production 


L4 FORCE ET LE DROIT 345 

juridique. Que notre sentiment du juste et du droit 
se révolte quand nous voyons le faible opprimé par 
la puissance du plus fort, dit-il, la loi qui tra- 
verse toute histoire est que lorsque un Etat a risqué 
son existence toute entière dans une lutte sanglante con- 
tre un autre Etat, c'est au vainqueur qu'il appartient, à 
titre de récompense, de décider de l'avenir.... La puis 
sance du vainqueur, voilà ce qui fait et détermine le 
droit, et c'est en reconnaissant ce principe, que la guerre 
peut prendre fin et la paix revenir. C'est de cette ma- 
nière que notre sentiment juridique se concilie avec la 
dure loi de l'histoire (1). » 

Il est de l'essence de l'idée morale de ne pas plier de- 
vant la force; au contraire, partant toujours de cette idée 
de la force, l'Allemand, dès qu'il rencontre une puis- 
sance qui cherche à s'imposer à lui, perd toute volonté 
et toute personnalité. Les penseurs audacieux qu'a pro- 
duits l'Allemagne ne doivent point nous faire illusion sur 
ce point, car ce n'est là qu'une autre face de cette doci- 
lité et de cette absence de résistance à la pression des 
faits, en ce sens que les systèmes les plus indépendants 
ne font que pousser à Texcès, avec un aveugle engoue- 
ment, les conséquences des systèmes à la mode. C'est 
ainsi que tandis que l'Anglais déploiera son activité dans 
le champ de la vie pratique et luttera pour l'existence 
d'une organisation économique et politique, tandis que 
le Français, fort d'une idée ou d'un principe, voudra ré- 
soudre par la logique abstraite les problèmes complexes 
de la vie sociale et politique, TAllemand se concentrera 

(2jOp. cit p. 1h, 


346 LE DROIT EN ALLKMAtiNE 

en lui m6»ne et refoulé par la force des choses extérieures 
il cherchera à se rattraper en quelque sorte dans le 
monde intérieur de la pensée. Cet état morbide de la 
pensée allemande ne prendra fin que le jour où, pour le 
plus grand bien de Thumanité, reprenant la grande tra- 
dition de Kant, TÂlIemagne saura unir à son admirable 
sens historique, à sa profonde intelligence de la vie et de 
l'organisme, le culte de la liberté et l'amour des princi- 
pes, le jour où elle comprendra que Tidée est autre chose 
que le fait matériel, que la force, qui n'est qu'un effet, ne 
peut fournir une règle à notre activité, que la force 
seule enfin, quelles que soient les formules qui la dissi- 
mulent, ne saurait jamais réaliser l'idéal social qu'elle 
poursuit, attendu que les peuples, comme les individus, 
ne valent et ne sont réellement puissants que par Tidée 
morale pour laquelle ils luttent et se sacrifient. 


FIN 
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